Una década de legislacion sobre reproduccion asistida
y utilizacién de embriones: observaciones sobre su
aplicacion, constitucionalidad y perspectivas de futuro*

1. INTRODUCCION

A principios de 1999 se cumplieron diez afios de
vigencia de |a legislacién espafiola sobre reproduc-
cién asistida y sobre donacién y utilizacion de em-
briones. Diez afios es un plazo razonable para in-
tentar un balance de esta regulacién contando con
una cierta perspectiva. De hecho, tomando lapsos
de tiempo de diez afos, podemos caracterizar,
aungue sea de forma impresionista, |a evolucidn de
los acontecimientos en esta materia, acostumbrada
a vivir en un presente continuo, entre un pasado
inexistente por irrelevante y un futuro dificiimente
discernible entre |a promesa y la pesadilla.

Cuando entrd en vigor la legislacian espafola so-
bre reproduccion asistida, la efeméride que se aca-
baba de conmemorar pocos meses antes era la de
los diez afios del primer nacimiento producto de
una fecundacién in vitro, ocurrido en Inglaterra. Es
decir, la entrada en vigor de la legislacidn espafiola
coincidia a su vez con la primera década de exis-
tencia y utilizacién de lo que habia sido la gran no-
vedad en el campo de la reproduccion asistida hu-
mana, de lo que estrictamente se pcdia decir que
era la primera nueva tecnologla de la reproduccién
humana asistida. Se trataba, ademds, del hito mé-
dico-cientificc que marcaria tanto la expansion so-
cial de la reproduccion asistida, coma el inicio de
los esfuerzos de regulacion juridica que culminarian
con la elaboracién de normativas omnicomprensi-
vas, entre las cuales la regulacion espanola seria
uno de los primeros ejemplos en todo el mundo.
Desde el punto de vista social —mas que cientifi-
co— diez afios antes de la aprobacion de la legisla-
cion espanola, se creaba el primer banco de semen
espafiol, y con ello empezaba la expansion de las
practicas de la reproduccion asistida y su salida
desde el secreta y la marginalidad (lo que en otros
paises ya se habia producido afios antes).

En el momentc de la entrada en vigor de la legis-
lacién espanola {es decir, diez afios después), lo
que se estaba produciendo no eran tanto rupturas
cientificas como la efervescencia de las conse-
cuencias sociales y de las implicaciones juridicas
de la reproduccion asistida. Efectivamente, no se
habfan producido cambios © avances esenciales
del calibre de los que hablan asombrado una déca-
da atrds, sino un desarrollo y mejora de las técnicas
y una expansion de su utilizacién a partir del mo-
delo y del procedimiento inicial. En cambio, era muy
intensa la actividad de instituciones y organismos
—tanto internos como internacionales— en el ana-
lisis de las implicacioneas de la reproduccién asistida

* Una primera verslén an gallago de este trabajo ha sido publi-
cada en el Anuario da Facultade de Dereilo da Corufiz {1899).
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y en la tentativa de establecer normas juridicas
gue disciplinaran y dieran respuesta a determina-
dos problemas que ya se percibian. Recordemos,
por ejemple, como en aquel momento estaba aun
reciente un caso {con enorme repercusion publica)
como el de Baby M., resuelto en los tribunales
norteamericanos ante la negativa de una “madre
de alquiler” a entregar al nacer a su hijo a la otra
parte contratante. Los esfuerzos para la aproba-
cién de normativas juridicas culminarian por aque-
llos afios —como en el caso espanol— o se harlan
esperar algun tiempo maés.

Si damos un nueve salto de diez afios hasta el
presente (o un pasado reciente), nos encontramos
con que tras la primera década de vigencia de la
legislacién espaniola, se vive un momento en el que
el estado de cosas cientifico y normativo referente a
la reproduccién se ve nuevamente removida por
una sucesién de acontecimientos. Como sucede
cada cierto tiempo, los medios de comunicacidn se
hacen eco de nuevos acontecimientos cientificos
con evidentes repercusiones normativas. Efectiva-
mente, esta primera década de regulacidn coincide
con un mamento en el que todavia no se han apa-
gado los ecos provocados por la primera clonacién
realizada en un mamifero —Ila oveja Doliy— y por el
debate sobre la posibilidad de clonacidn de seres
humanos'. En este contexto, numerosas miradas se
vuelven sobre el derecho, para constatar, en el caso
concreto espanol, como muchas de las posibilida-
des y de las conductos en cuestion estaban ya pre-
vistas y reguladas, pero también como otras no ha-
bian sido reguladas ¢ solo habian sido previstas
parcialments.

En este tipo de materias, lapsos de tiempo como
éste de una decada desde el que nos proponemos
evaluar la regulacion espanola son, a estos efectos,
alternativamente demasiado largos y demasiado
cortos. Se menciona con frecuencia lo dificil que
resulta legislar sobre objetos tan sometidos a cam-
bias y avances que en muchas ocasiones resultan
imposibles de anticipar en todas las multiples varia-
bles que pueden ser significativas para su regula-
cion. Pero al mismo tempo hay que constatar que
practicas como las de reproduccion asistida (y en
general muchas ofras intervenciones tecnologicas
sobre la naturaleza o los seres humanos) desplie-
gan todas sus consecuencias en el largo plazo. Es
decir, resulta dificil evaluar cuales son los rigsgos a
los que se hay que enfrentar, cudles son las posi-

' En junip de 1999 la prensa anunciaba la primera clonacion
da embriones humanos siguiendo el método qua habia permitido
al nacimianto de la ovaja Dolly. Cientificos norteamericanas ha-
bian creado un embrién humano clénico y lo habian destruldo
dos dias despuss.



bles cansecuencias remotas de esas practicas y —en
esa medida— cuadles son aceptables o asumibles.
Dos décadas de investigacion y desarrollo de Ia fe-
cundacidn in vitro parece mucho tiempo en el con-
texto del vertiginoso avance de las ciencias de la
vida. Pero al mismo tiempo eso significa que la pri-
mera nacida mediante esta técnica tiene poco mas
de veinte afos. En este caso concreto de las practi-
cas de fecundacion in vitro no parece que las posi-
bles consecuencias negativas para los nacidos a
traves de ellas sean alarmantes, ni desde el punto
de vista fisico-patoldgico ni desde el punto de vista
psicoldgico. Pero eso es algo que sélo hemos veni-
do sabiendo con el tiempo y que ni siquiera pode-
maos asegurar con respecto al futuro,

Asi pues, se produce {como en otros campos de
la tecnociencia) un desfase entre el vertiginoso
avance de las posibilidades de intervencion y la
demora de los efectos que a largo plazo producen
estas mismas posibilidades, entre ellos los posibles
efectos negativos que crea un riesgo creciente-
mente indeterminable e ingliminable. La potencia de
intervencién de las tecnociencias no se correspon-
de con una andloga capacidad para determinar sus
propias consecuencias. Es decir, no resulta posible
cientificamente (con el grado de garantias que esto
supone)} las propias consecuencias de la ciencia.
Estos hechos tienen unas consecuencias muy im-
portantes, referentes al propio estatuto del conoci-
miento cientifico y de su relevancia social. Pero por
lo que aqui interesa, también tiene consecuencias
para la propia evaluacion del derecho que tiene por
objeto la regulacién de un sector concreto en el que
se desarrollan actividades referentes a la investiga-
cidn y a las aplicaciones téchicas de las ciencias de
la vida.

El derecho, en este sentido, ha de revisarse con
cierta frecuencia en la medida en que cambien las
circunstancias o que se detecten inadecuaciones.
Pero esto puede ser fuente de paradojas importan-
tes y de conilictos con los ideales de seguridad ju-
ridica y permanencia a los que con frecuencia se
aspira. De paradojas como la que se produce —y
en este ambito muy frecuentemente— cuando la
propia realidad a la que el derecho pretende regular
es capaz de cambiar al derecho y adaptarlc a si; o
cuando se producen fendmenos de inflacidn legis-
lativa, de pérdida de claridad de la ley y, con todo
ello, de honda inseguridad juridica. Estos fendme-
nos no son exclusivos de este campo o de otros
anatogos, pero si que alcanzan aqul unas cotas
que hacen precisa su consideracion atenta.

El balance que se pretende realizar consistira en
un recorrido desde varios puntos de vista por lo que
ha sido esta primera década de vigencia de la nor-
mativa espafola sobre reproduccion asistida y do-
nacién y utilizacion de fetos y embriones humanos.
En primer lugar, desde el punto de vista estricta-
mente normativo, que se ha caracterizado por una
gran lentitud en el desarroilo de |a regulacién legal.
En segundo lugar, desde el punto de vista del juicio
constitucional de esta normativa, una historia sélo
muy recientemente completada. En tercer lugar, se
hara referencia a la escasa aplicacion de esta re-

gulacion en [os tribunales ordinarios. El Ultimo punto
de vista ya no sera estrictamente normativo, pues
se referird a la historia de las practicas, valorando la
eficacia de la legislacidn; en este sentido serd una
valoracign de las normas con relacion a hechos
empiricos del universo social.

Finalmente, se pasard revista a algunas de las
principales cuestiones pendientes. Ya sea en aten-
cidn a su novedad, al hecho de que se hayan reve-
lado como los principales problemas, o al hecho de
que se haya planteado la necesidad de una reforma
0 adaptacion de la legislacién.

2. UNA LENTA HISTORIA NORMATIVA

La legislacion espafiola sobre reproduccion asis-
tida y utilizacion de embriones estd constituida, co-
mo se sabe, por las leyes 35/1988 de teécnicas de
reproduccién asistida y 42/1988 de donacion y utili-
zacion de embriones y fetos humanos o sus célu-
las, tejidos u drganos. La regulacion legal se com-
pleta con algunas disposiciones del Cédigo Penal
de 1995, especialmente el titulo V del libro II.

El madelo que dibujan las dos leyes de 1988 se
basa en la complementariedad de ambas normas,
asumiendo cada una de ellas un dmbito material de
aplicacion diferente aunque relacionado. En princi-
pio, la ley sobre técnicas de reproduccién asistida
regula la aplicacion de estas técnicas (inserninacién
artificial, fecundacion in vitro, transferencia intratu-
barica de gametos), tanto en lo que respecta a los
casos en |08 que son utilizables, a las practicas
permitidas, a las consecuencias juridicas de las
mismas y a la conducta de los facultativos y centros
en los que se realizan estas prdcticas. Comple-
mentariamente, esta ley define el estatuto juridico
de las embriones humanos en el estadio de desa-
rrollo en el que se pueden ver afectados por estas
practicas de reproduccion, es decir, regula el esta-
tuto juridico de lo que se denomina “preembrion™
(también llamado “embrion preimplantatorio) y que
corresponderia a las dos primeras semanas de de-
sarrollo embrionario desde ta fecundacién, periodo
durante el cual estos embriones —si son fecunda-
dos in vitro— pueden permanecer sin ser transferi-
dos a una mujer para su gestacion,

Este segundo campo de aplicacién de la Ley
35/1988 permite delimitarla con respecto a la Ley
42/1988. Esta otra ley tendria como ambito material
de aplicacion la donacion y utilizacidon de embriones
o fetos humanos, de sus tejidos y sus Grganos.
“Embriones” y “fetes”, por lo tanto, con exclusiéon de
los “preembriones”, objeto de la otra ley’.

La donacidn (y utilizacién) de otro tipo de mate-

? La exposicién de molivos de la Ley 35/1988 ofrece definicio-
nes de "preembrién”, "ambridn" y “feto”. De todas formas, se frata
de una terminclogia cuestionable. En principia, aqui se evitara el
uso del t&rmino “preembrion” y cuando se utilice el término “em-
brién" na se excluird al “embrion preimplantatoria®.

? El hecha de qgue toda regulacién con respecto a los preem-
brionas se recoja en la Ley, incluso para casos hipotéticamenta
analogos a los ragulados en la Ley 42/88, tiene una justificacion
practica. Al contrario que en caso de embriones vy fetos expulsa-
dos o abortados, la posibilidad de acceder a los “preembriones”
—formados por unas pocas células-— sélo es factible en el mar-
¢o de la practica de la fecundacidn in vilro.
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riales o tejidos humanos de procedencia distinta de
la fetal y embrignaria no viene regulada por la Ley
42/1988. La propia Ley 35/1988 se ocupa de la do-
nacion y utilizacion (en principio para fines repro-
ductores) de gametos, 6vulos fecundados y em-
briones preimplantatorios. (Para el caso de Ia
donacién y utilizacion de drganos procedentes de
personas mayores de edad o de personas falleci-
das, la regulacion vigente es la de la Ley 30/1979
de extraccidn y trasplante de érganos, asi como sus
disposiciones complementarias).

Si este es el esquema general de coordinacidn de
la aplicacion de estas dos leyes (por lo menos aten-
diendo a sus denominaciones y a sus exposiciones
de motivos), en su articulado concreto el régimen se
complica algo mas. En realidad, la Ley 35/1988 apa-
rece en ocasiones como un marco general que, Sin
embargo, no excluye reteraciones por parte de la
Ley 42/1988, sobre todo en lo que se refiere a las
infraccicnes y sanciones. Ademds, los criterios deli-
mitadores que hemos expuesto caen completamente
en casos como los articulos 12 y 13 de la Ley
35/1988, que regulan el diagndstico y tratamiento
prenatal también de embriones y letos: el aparente
criterio del preembrion se desvanece. Forque aungque
ni el diagndstico y tratamiento prenatal tienen que ver
con la donacién, estrictamente tampoce son técnicas
de reproduccion asistida, ni por supuesto su aplica-
cion esia limitada a los casos en los que la fecunda-
cion haya sido realizada mediante alguna de las téc-
nicas de reproduccién asistida.

La imprecisidn con respecto a la delimitacién de
los respectivos objetos no seria una causa sufi-
ciente como para causar problemas irresolubles de
interpretacion. Lo que ocurre es que, ademas, el
regimen juridico aplicable en algunos supuestos si
que es dificil de determinar. En especial lo relativo a
las disposiciones que definen el estatuto juridico de
los embriones humanos, tanto en lo referido a su
conservacion o a los poderes de disposicién scbre
ellos, como en lo referido al diagndstico, tratamien-
to, investigacién y experimentacion. Como es facil-
mente comprensible, éstas son ademas cuestiones
aspecialmente sensibles, que por ello precisan de
una regulacion clara, al tiempo que respetuosa, con
los derechos fundamentales y los importantes valo-
res en juego.

Estos y otros problemas son en buena media
producto de la imprecision, de la falta de clandad y
de la cuestionable "técnica legislativa” que estas le-
yes exhiben. Es cierto —ya se ha dicho— que parte
de las insuficiencias pueden atribuirse a una légica
imposibilidad de prever los desarrollos futuros de la
reproduccién asistida, tanto desde el puntc de vista
cientifico y técnico como desde el punto de vista de
las practicas sociales que se han afianzado. Pero
ello no excusa la critica de las insuficiencias de es-
tas leyes. Con independencia de que se cuestionen
0 no las opciones axioldgicas escogidas, incluso
éstas podrian haber sido plasmadas en la legisla-
cion de forma mds correcta.

La historia de la aprobacién de estas leyes fue
singular en varios aspectos y quizas pueda explicar
en alguna medida e! resultado. Si, como hemos
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visto, Espafia estaba retrasada a finales de la dé-
cada de los setenta en cuanto a la intreduccién de
la reproduccidn asistida (tomando como referencia
ofros paises de su entorno), durante la década de
los ochenta recuperd rdpidamente terreno. El primer
nacimiento tras fecundacion in vitro en Espana tuvo
lugar en 1984. Pero en el plano legislative fue todo
aun mas rapido. En 1988 Espafia se convertia en
ung de los primeros paises del mundo en disponer
de una legislacion omnicomprensiva con respecto a
la reproduccion asistida: solo el estado australiano
de Victoria contaba anteriormente con una ley
comparable, pues todo lo mas, algunos paises
contaban con disposiciones penales, civiles ¢ ad-
ministrativas dispersas relativas a cuesliones pun-
tuales. De hecho, el Reino Unido —en el que, re-
cordemos, se habia producido el primer nacimiento
tras fecundacion in vitro en &l mundo— no conté
con una ley analoga a la espafola en cuanto a al-
cance, hasta 1990, a pesar de disponer de un estu-
dio oficial sobre la cuestidn desde 1984.

Comparado con este ultimo caso, el paso del in-
forme previo a la ley fue vertiginosc en Espana. En
abril de 1986 el Congreso de los Diputados aprobd
el Informe de la Comisidn Especial de Estudio da
Fecundacion in vitro e fa Inseminacion Artificial
Humanas, en el que se incluian numerosas reco-
mendaciones que se esperaba que fuesen frasla-
dadas a una ley sobre la materia. La Comisign ve-
nia trabajando desde el aiho anterior, contando con
diferentes comparecencias e informes de expertos.

Todo ello representaba una nueva forma de ela-
boracién legislativa, tanto por el hecho de la crea-
cién de una comisidn especial del Congreso con
representacion de los diferentes grupos parlamen-
tarios, como por el hecho de que se llamase a ex-
pertos ajenos al Congreso. Aunque el informe final
fue desigual y falto de una mayor elaboracidn, qui-
Zas podria haber servido como un punto de partida
para continuar con uncs trabajos previos que sin
embargo, ng se vieron continuados. Ademas, a pe-
sar de contar con este informe y con los irabajos
previos que lo habian pasibilitado, las leyes 35/1988
y 42/1988 surgieron formalmente de una proposi-
cidn de ley del Grupo socialista presentada en 1987
(a iniciativa de su diputado M. Palacios, impulsor v
presidente a su vez de la Comisién especial} y no
de un esperable —a tenor de los objetivos de la
comision— consenso. Se trataba, por otra parte, de
la primera proposicién de ley del Grupo socialista
{en la medida en que, apoyando con mayoria abso-
luta a un Gobierno, se habia venido limitando tam-
bien a apoyar los proyectos de lgy de este ultimo).

El apresuramiento del informe se reflejé también
en las proposiciones de ley, faltas aun (con inde-
pendencia de su contenido mas o0 menos criticable)
de muchas mejoras técnicas y precisiohes con res-
pecto a la regulacién que pretendian instaurar. Las
enmiendas introducidas sélo paliaron estos defec-
tos en parte. Algunas veces se ha dicho que buena
parte de estos problemas provienen del hecho de
que estas leyes fuesen elaboradas méas por médi-
C0S que por juristas. Perg sea ésta o no una critica
certera, tampoco parece que la tramitacidn en la



Comisién de Empleo y politica social del Congreso
(en la que estaba encuadrado su promotor) haya
ayudado mucho a la mejora de las mismas.

Finalmente, tanto la Ley 35/1988 como la 42/1988
fueron aprobadas, entrando en vigor a finales de
1988 y principios de 1989, respectivamente. Pero
este no era el final de su historia normativa. En pri-
mer lugar, se interpusieron contra ellas sendos re-
cursos de inconstitucionalidad que —como versmos
inmediatamente— supusieron con el tiempo sélo
ligeras medificaciones en su contenido. En segundo
lugar, el Cédigo Penal de 1995 modifico ligeramente
el apartado de infracciones ¥ sanciones de la Ley
35/1988, al pasar algunas de las infracciones mas
graves a constituir delitos. En tercer lugar, en 1991
se aprobd la Ley catalana de filiaciongs, que incluia
algunas disposiciones referentes a la reproduccion
asistida. Esta ley fue derogada en 1988 por el Co-
digo de Familia, que sin embargo mantenia aque-
llas disposiciones.

Pero una parte esencial del resto de |la historia
normativa estd constituida por el desarrollo regla-
mentaric previsto sobre todo en las disposiciones
finales de la Ley 35/1988. A pesar de que estas
disposiciones estipulaban plazos para el desarrollo
reglamentario que oscilaban entre los seis meses y
el afio, pasaron hasta seis afos antes de que esta
labor simplemente empezase a plasmarse normati-
vamente.

En realidad, sin ese desarrollc reglamentario,
resultaba imposible siquiera realizar un sequi-
miento y un control efective sobre las practicas de
reproduccidn asistida que se estaban llevando a
cabo, Aunque solo fuese para evaluar el grade de
cumplimiento de la normativa. De hecho, las con-
secuencias de la ausencia de un desarrollo regla-
mentaric no sélo significaron una ausencia de
control y de transparencia sobre las practicas, sino
también que numerosas dispesiciones de esta ley
quedasen &n poce mas gue meras declaraciones
de intenciones inoperantes, 0 como mucho que-
dando su cumplimiento totalmente a la voluntad de
los centros que aplicaban las técnicas, pero sin
que se pudiese realizar un control real de su cum-
plimiento.

En la linea de realizar un balance de estos diez
afos, hay que precisar que aln hoy en dia no esta
completada la totalidad del desarrollo reglamentario
previsto en estas leyes. En este sentida, lo primero
que es preciso constatar en un balance de la histo-
ria normativa es gue se trata de una historia inaca-
bada y que —teniendo en cuenta los plazos marca-
dos por las propias leyes— arrastra en algunos
casos un retraso de una década.

El primer hito de este tardio desarrollo reglamen-
tario tuvo lugar en marzo de 1986 —casi siete anos
fuera de plazo— cuandec se aprobaron dos regla-
mentos de desarrolle de la Ley 35/1988: El Real
Decreto 412/1896, de 1 de marzo, por el gue se
establecen los pratocolos obligatorios de estudio de
los donanles y usuarios relacionados con las técni-
cas de reproduccidn asistida y se regula ia creacion
¥y organizacion del Registrao Nacional de Donantes
de Gametfos y Preembriones con fines de repro-

duccidn humana; y €l Real Decreto 413/1996, de 1
de marzo, por ef que se establecen fos requisitos
para la autorizacion y homologacion de los ceniros
y servicios sanitarios relacionados con las técnicas
de reproduccion humana asistida. Por otra parte, el
2 de mayo de 1996 se publicaba la Crden Ministe-
rial de 25 de marzo de 1996, por la que se estable-
cen las normas de funcionamiento def Registro Na-
cional de Donantes de Gamelas y Preembriones.

No medié explicacion ministerial alguna sobre
estos retrasos. La primera sefial de que se iba a ini-
ciar esta regulacidén se habia producido en noviem-
bre de 1995, momento en el que el Ministerio de
Sanidad habfa sometido los proyectos de estos
reales decretos y de esta orden al Consejo Interte-
rritorial de Sanidad. De todas formas, es curioso
constatar cémo la publicacién de estos reglamentos
tenfa lugar dos dias antes de la celebracion de las
elecciones generales que habrian de significar la
derrota del partido que apoyaba al gabierno, mien-
tras que la orden ministerial se publica dos dias
antes de la investidura del nuevo gobierno. De al-
guna forma, parecia como si el gobierno, sustenta-
do por el partido que habia propuesto las leyes y
con cuyos votos —entre otros— se habian aproba-
do, quisiese dejar solucionado en alguna medida el
desarrollo reglamentario de estas leyes antes de |a
investidura de un gobierno apoyado per partidos
que habian votado en contra de 1as leyes y formado
por el partido cuyos diputados habian presentado
los recursos de inconstitucionalidad. Si esto fuese
asf resultaria vano, en la medida en que, a tenor del
rango reglamentario de estas normas, no ofreceria
dificultad alguna su modificacion o derggacion por
parte del nusvo gobisrno —cosa que no obstante
no ocurrid’. En cualquier caso, esta actuacién de
ultima hora tampoco justifica la amplia demora so-
portada.

Estas normas no agotaban el desarrollo regla-
mentario previsto por la Ley 35/1988, y fue al afio
siguiente cuando se dio un paso mas ya con el
nuevo gobierno. En marzo de 1997 el Real Decreto
415/1997 creaba la Comisidon Macional de Repro-
duccion Humana Asistida (CNRHA, que tendria que
haber sido creada en la primera mitad de 19288},
quiza una de las principales cuestiones pendientes
en cuanto al desarrollo reglamentario.

Con respecto a la evaluacion del contenido de la
normativa de desarrollo en relacién con la legisla-
cién que la habilitaba, nos limitaremos a hacer al-
gunas consideraciones criticas genericas (ya que
su desarroilo excederia con mucho lgs propoésitos
de este escrito}, pero que son necesarias. Los rea-
les decretos 412 y 413/1996 contienen determina-
dos aspectos que casi llegan a desvirtuar el conte-
nido de la ley (al introducir sesgos y limtacionas
que incluso pueden suponer para los usuarios res-
tricciones con respecto al régimen legal y, en esta
medida, intentando reformas por via reglamentaria).
Por otra parte, muchas de las disposiciones sobre

* Tampoco parece que a pesar de la oposicién en su momento
y del recurso de inconstitucionalidad se vaya a moditicar la ley
radicalmente. Por otra parte, el nuevo gobierno ni siquiera siguid
la linea de intibicidn en el desarolio reglamentario, como se
vera a continuacidn
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los centros parecen simplemente limitarse a conva-
lidar la realidad existente, sin ninguna intencion
realmente reguladora. Finalmente, en determinados
puntas concretos, se llega a coniradecir directa-
mente el contenido de la Ley 35/1988, como cuan-
do, por ejemplo, el Real Decreto 412/1996 afirma
que su normativa sera aplicada también a la utiliza-
cion de donaciones procedentes del extranjero, lo
que no esta permitido legalmente.

Pero, como deciamos, con esto no se agoté si-
quiera a estas alturas el desarrollo de estas leyes.
Con respecto a la Ley 35/1988 queda por aprobar-
se la lista de enfermedades genéticas o heredita-
rias susceptibles de ser detectadas por diagnastico
prenatal a efectos de prevencian y tratamienta®, y,
por olre lado, los requisitos para la autorizacién con
caracter excepcional de experimentos con gametos,
preembriones, embriones o fetos humanos, asi co-
mo las autorizaciones que al respectc puedan ser
delegadas en la CNRHA.

El desarrollo de la Ley 42/1988 estd completa-
mente por realizar, salvo en aquellos aspectos en
los que la regulacion referente a la otra ley afecta a
aspectos puntuales de esta. Asi, la Ley 42/1988
también prevé la creacidn de una Comisidn especi-
fica de asesoramiento con potestad para realizar
determinadas autorizaciones. En la medida en que
ésta no ha sido creada, la CNRHA propuso en su
primer informe anual refundir ambas comisiones en
una sola, o que le fuesen atribuidas las funciones
de la comisién prevista por la Ley 42/1988, para lo
que seria necesaria una norma con rango de ley”.

Para completar la pancramica del marco normati-
vo, hay que mencionar también la firma por parte
espanola de la Convenciéon para la proteccion de
los Derechos del Hombre y de la dignidad del ser
humano con relacion a las aplicaciones de la biolo-
gia y la medicina (1997) auspiciada por el Consejo
de Europa (con relevancia para cuestiones como la
investigacién con preembriongs o la seleccion de
s$ex0), asi como su protocolo adicional sabre prohi-
bicion de clonacién de seres humanos (1998).

Recapitulando las principales conclusiones de esta
historia normativa, el juicio que merece esta legisla-
cion podria basarse —segun nuestro criterio— en las
siguientes consideraciones. Habria que decir que es
positiva la existencia de una regulacién, en la medida
en que genera algln grado de seguridad juridica, de
proteccién de los derechos de los sujetos implicados
y que ofrece cierto nivel de racionalidad en la disci-
plina de las practicas. En general —atendiendo a
otras experiencias— es seguramente mejor que
exista regulacion (por lo menaos en determinados as-
pectos} a que no la haya en absoluto, por los pro-
blemas que esta ausencia pade suponer. Sin embar-
go, hay que objetar varias cosas en el casa concreto:

algunas de las opciones axiologicas y de las solucio- -

nes adoptadas son muy criticables; a pesar de la

* El Real Decreto de 1997 por el que se creaba la Comsion, le
encargaba el estudio y slaboracidn de esla lista. Pero resulta
claro que sdlo puede Ser a afactos consultives, puesto que le-
galments solo el gobierno es competents para su aprobacién.

* | Informe Anual de la Comisidn Nacional da Reproduccion
Humana Asistida, Madrid, Minisieric de Sanidad y Consumo,
diciembre de 1998, pag. 2.
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creacion de una comisién especial de estudio, las le-
yes no acabaron siendo fruto ni del consenso ni de la
maduracion de un debate social; la técnica legisiativa
es en rnuchos casos deficiente, lo que genera pro-
blemas practicos e interpretativos; y, finalmente, se
ha producido una demora enorme en el desarrollo
reglamentario. Esto ultimo fue probablemente lo mas
grave: en primer lugar la excesiva tardanza en la rea-
lizacion de tal desarrollo, como hemos afirmado, difi-
cultd la efectividad y a eficacia real de la regulacién
jurldica, dejo amplios espacios de incertidumbre y
generd inseguridad juridica’; en segundo lugar,
cuando este desarrollo se produjo, vinieron los pro-
blemas interpretativos derivados de algunas incom-
pletudes y ambigiiedades de los textos reglamenta-
rios’. Estas consideraciones son relevantes y habran
de ser retomadas en el analisis que se realizara so-
bre |a eficacia de esta normativa.

" No es un factor menor de insegundad juridica el hecho de
que los mandatos de desarrolle reglamentario eslablezcan pla-
Zos determinados, pues se puade sntender que la habilitacion
para que el gobierno dicte esa normativa sa refiere sélo al caso
en que sea promulgada dentro da ese plazo. Siendo esto asi, $8
puede incluso dudar razonablemente de la validez de una norma
raglamentaria dictada fuera de plazo. No se trata de una tesis sin
base. Pracisamente para el caso de la Ley 42/1988 al Tribunal
Constitucional se pronuncid sobre esta cuaslion en la Sentancia
212/1996 Segun su fundamento juridico 72, el contenido norma-
livo de la disposicién objeto de impugnacién no se ageta en or-
denar el desarrollo reglamentario, sino que también exige qus
este 1en<l;a lugar deniro del plazo previsto. Asi, cualquier disposi-
cidn reglamentaria que en un futuro pudiese dictar el gobierno
sobre tal materia; “ne podra tener mas apoyatura que la even-
tualmente derivada de su propia potestad reglamentana, con los
limites constitucionales y lagales inherantes, nunca la de una
prescripcién como la qua nos ocupa, absolutamente decaida en
al tiempo”.

Atendiendo a eslas razones, habrd que entender qua todas
las disposiciones finales de las leyes 42 r 35/1988 habran perdi-
do su capacidad de habilitar el desarrollo raglamentario. Lo ha-
bran perdido lormalmeante, 1o que significa que cualguier desa-
rrolle de este tipo habria de limitarse a cuestiones que no astén
sujetas a reserva de ley y no se podna apoyar normativamente
en aquellas disposiciones finales. Entonces, aunque muy proba-
blemeante los ?oblernos sa sientan vinculados por la nacesidad
de un desarroflo reglamentar (débilmante, ya qua no raspataron
los plazos) sin embargo, dasde el punfo de vista normalivo no es
inconveniente cuestionar la validez de eslos reglamentos aten-
diendo a los criterics del Tribunal Constitucional- tanto de los re-
glamentos que efecivamenta se han promulgado fuera da plazo
como de los que aun no se han dictado.

De la dectrina del Tribunal Constitucional se desprends que
tendran validez los reglamentes cuye contenido no supanga una
vulneracion de la reserva de lay. pero sin que la habllitacién legal
de las disposiciones finales supenga una habilitacian especifica.
Asi, por gjemplo, el caso de la disposiodn cancrela sobre la que
se pronuncia el Tribunal Constitucional es relativo a la determi-
nacion de los criterios para apreciar la viabilidad de los falos o
embriones. Aunque el Tribunal Constitucional no llaga a antrar an
la cuestién, si tenemos en cuenta que la viabilidad o no viablli-
dad es determinante a efectos de las consecuencias juridicas
para eslos fetos, parece que debena existir una resarva da |
gara esta cuestion, alendianda también lo expresadeo per el Tri-

unal Constitucional en la Senlencia 53/1985 sobre la proteccién
de los nascritur. Siendo asi, el gobierno no podria determinar
estos criterios reglamentariamente una vez que se extinguié la
habilitacién legal

Comao se puede ver, la cuestién es compleja y discutible y tal
juicio habria que realizarlo para cualquiera da los posibles desa-
rrollos realizados fuera de plazo, lo que —coma deciamos— es
tuente de insegunidad |uridica.

* Estos problemas se concrelaran sobre tode en lo refaranta al
diagndstico y ratamiento embricnario (sobre todo en lo qua se
reliere a las enfermedades de orngen genética), como an lo relo-
rente a la investigacion y experimentacion. Desde la incertidum-
bre en cuanto a la posibilidad de aplicacién de terapias en &l ca-
so de estv po de enfermedades antas de disponer de una bsta
de anfermadadas tratables prevista en la ley, hasta la poca clari-
dad en la regulacién del régimen de autorizacién excepcicnal de
investigacionas no racogidas exprasamente en (a ley.



La historia normativa adn no ha culminade. Y ne
seria extraho que se escribiese su segundo capi-
tule antes de que se haya terminado el primero,
pues —cOoImo veremas en un punto siguiente— ya
se estdn proponiendo determinadas reformas en
las leyes, cuando su desarrollo reglameniario no
ha sido culminade.

3. UNA HISTORIA CONSTITUCIONAL
FINALMENTE ACABADA

Si la historia normativa n ha finalizads, hasta ha-
ce poco tampoco se habia corrido mejor suerte en
cuanto a la historia constitucional. Resulta paraddji-
co que en una materia tan sujeta a la evelucién, al
cambio y a las novedades provccadas por los nue-
vos descubrimientos, las instituciones juridicas ha-
yan mostrado tanta lentitud después del impulso
imicial.

Tanto contra la Ley 35/1988 como contra la Ley
42/1988 se interpusieron sendos recurscs de in-
constitucionalidad, presentados en ambos casos
por un conjunto de diputado del Grupo Popular del
Congreso. Ambos tecurso se dirigian contra la tota-
lidad de las leyes y subsidiariamente contra alguncs
de sus articulos. Con respecto a la primera, el re-
curso se presento el 24 de febrero de 1989 y se
admitié a tramite el 13 de marzo. Desde entonces
ha estado pendiente de resolucién hasta junio de
1999 (Sentencia 116/1999), lo que conslituye un
plazo especialmente llamativo, al haber transcurrido
mds de diez afos desde la admisién a tramite.
Después de ianta demora, finalmente la sentencia
dejaba las cosas practicamente como estaban,
convalidando la constitucionalidad de la ley’. Para el
caso de la segunda, el recurso se presentd en mar-
zo de 1989 y aunque la sentencia se demord casi
siete afos, fue finalmente el 19 de diciembre de
1996 (Sentencia 212/1996).

Caomenzaremos por el andlisis de esta segunda
sentencia, para seguir un orden cronolégico y por el
hecho de gque ésta adelantaba en buena medida lo
gue seria también el fallo de la segunda, por lo me-
nos en sus aspectos principales. Su fallo estimaba
parcialmente el recurss, aunque sélo en cuestiones
relativamente menores teniendo en cuenta el al-
cance del recurso, que era desestimado en la ma-
yoria de las cuestiones planteadas. De hecho, los
incisos de la ley que se anulaban por inconstitucio-
nalidad eran minimas y no hacian cambiar pract-
camente nada el sentido de la ley"”. Hubo un voto

* Salvo en un aspeclo qus veremos, pero sin excesiva rele-
vancia practica.

'* Se declara la inconstitucionalidad de dos incisos. El primero
sena el que matiza “con las adaptacicnes gue requiera la male-
ria" al declarar de aplicacion a las infracciones y sanciones pre-
vistas en |la Ley General de Sanidad. Se declara inconstitucional
por no respetar el principio de predeterminacién normativa an
materia sancionadora, por lo que la remision a la Ley General de
Sanidad se tiene que entender incondicicnada La sentencia de
1999 anulaba también un inciso analcgo en la Ley 35/1988. {Hay
que decir, sin embargo, que la propia normativa sancionadora de
la Ley General de Sanidad resulta muy poco respetucsa del
principio de tipicidad a la hora de describir 1as conductas infrac-
toras).

El segundo aspacto en el que sl racurso se admite parcial-
mente es al que se rafiere al inciso “o da conformidad con las

particular que aceptaba en mayor medida las ale-
gaciones de los recurrentes.

En el recurso se alegaba la inconstitucionalidad
tanto formal como material de |a ley. Por lo que res-
pecta a la inconstitucionalidad material, la principal
razén del recurso es que la ley habria quebrado la
proteccign constitucionalmente exigible de la vida
humana (articulc 15 de la Constitucién)''. Para de-
terminar si este articulo constitucional habia sido
vulnerado, el tribunal recurre ampliamente a su
sentencia 53/1985 (recaida sobre el recurso previa
de inconstitucionalidad sobre el proyecto de ley or-
ganica de reforma del articulo 417 bis del Cddigo
Penal, referido al aborto). En concrato, se apoyaba
en el fundamento juridico 7% de aquella sentencia
gue afirmaba

~"los argumentos aducidos por las racurrentes no puaden es-
timarsa para fundamentar |a tesis de que al nasciturus e corres-
ponda también ia titulardad del derecho a la vida®.

Basandose en esta consideracion, la Sentencia
2121996 rechaza la objecion general a la Ley
42/1988 par vulneracion del contenida esencial (ar-
ticule 53.1 de la Constitucién) del articulo 15 de la
Constitucién segln el cual "todes" tienen derecho a
la vida: en este caso el objelo de esta ley no afecta-
ria al derecho fundamenial a la vida de "todos”, es
decir, de los nacidos. La argumentacion del Tribunal
Constitucional sobre este punto en la Sentencia
53/1985 —que se reitera en la 216/1996— consiste
en que en el caso de la vida del nasciturus no se
estd ante el derecho fundamental a la vida sino
ante un bien juridico constitucionalmnente protegido
que forma parte del contenido normativo del arti-
culo 15 de la Constitucion pero no de su contenido
esencial (Fundamento Juridico 3%). La cueslién se-
ra, asi, determinar cudl es el grade de proteccion
que con base en el articulo 15 cabe otorgar a este
bien juridico, para establecer si fue respetado en la
ley. En este sentido, también seguln la doctrina re-
cogida en la Sentencia 53/1985, el Estado tiene dos
obligaciones coh respecto al nasciturus: abstenerse
de interrumpir el proceso de gestacion y establecer
un sistema legal de defensa de |a vida. En la medi-
da en que ——argumenta el Tribunal Constitucional—
del examen de los articulos impugnados de la Ley
42/1988 no se desprende vulneracion alguna de
estas obligaciones, no existen motivos para consi-
derar su inconstitucionalidad®.

disposiciones normativas vigentes" referido a la justificacion de
delarminadas actuaciones sobre fetos o embrionas vivos en el
utero. El Tribunal Constitucional mantisne que se trata de una
remisidn normaliva excesivamente imprecisa y que sdlo se po-
dra considerar valida —para cumplir con al principio de legali-
dad— si se refiers al todavia vigente articulo 417 bis del deroga-
dg Cadigo penal, an lo referido a la despenalizacion parcial del
aborto.

" En concreto se decia que la ley no definia claramente qué
se entende por embrién y feto, y no respetaba el contenido
osencial dal articulo 15 de la Constitucion al hacer susceptibles a
fetos y embrionas del contrato de donacién (articulc 10 de (a
Constitucion), y psrmitir actuaciones sobre fatos y ambriones
aun estando vivos y con fines no terapéutices, o que puede
cogducir a su musrta

Una de las cuestiones que sl recursec impugnaba ora la dis-
tincion entre embriones viablas y no viables, atribuyéndoles dife-
rentss tratamiantes juridices. Sin embargo el tribunal considera
que desde el momento en que las actuaciones previstas con
respecto a los embriones y fetos viables van tedas encaminadas
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El recurso también alegaba la inconstitucionalidad
formal, por cuantc se habria vulnerado la reserva
de ley organica establecida en el articulo 86.1 de la
Constitucién, al regular materias relacionadas con
la vida humana (un derecho fundamental} mediante
ley ordinaria. En este punto el razonamiento se de-
riva esencialmente de la argumentacién material
sobre el grado de proteccion constitucional del nas-
citurus. Recordando antericr jurisprudencia consti-
tucional, la Sentencia argumenta que la exigencia
de la utilizacién del procedimiento de ley orgdnica,
por cuanto exige para su aprobacién una mayoria
cualificada, ha de entenderse restrictivamente y en
términos de excepcion a la regla. Con esta premisa,
afirma que en la jurisprudencia anterior se viene
entendiendo la reserva de forma que no se amplie
mas alld del Ambito propio del derecho fundamental
en cuestion. Un dmbito que, segun la interpretacion
ya expuesta, supera la proteccidn del nasciturus,
por mas gque ésta también se base en el articulo 15
de la Constitucion.

En definitiva, la sentencia de constitucionalidad
recaida sobre ia Ley 42/1988 cambiaba en muy po-
co su contenide normative. Desde ofro punto de
vista, a efectos practicos la modificacion era todavia
menar, pues aunque los dos puntas en los que el
tribunal enmendaba la ley, lo hacia desde una pers-
pectiva escrupulosamente garantista, seguramente
a efectos de interpretacion el resultado fuese insig-
nificante, aun si se diese el caso, ya que es dificl
gue un operador juridico cualquiera hubiese obteni-
do soluciones interpretativas diferentes de las que
se derivan de! nueve contenido de estos articulos.

Observaciones muy similares se pueden hacer de
la Sentencia 116/1999 recalda sobre el recurso de
inconstitucionalidad que pesaba sobre la Ley
35/1988. Esta sentencia rechaza la impugnacién
giobal de la ley y sélo admite parciaimente una de
las alegaciones, anulando el inciso "con las adapta-
ciones requeridas por la peculiaridad de la materia”
en la remisién a la Ley General de Sanidad. Sin
embargo, rechaza el resto de alegaciones, al reite-
rar en buena medida las argumenios ya adelanta-
dos en la Sentencia 212/1996. En concreto, sigue la
doctrina ya expresada en lo que quizas son las dos
cuestiones centrales desde los puntes de vista res-
pectivamente formal y materiat desde el punto de
vista formal, al rechazar la necesidad de que la ley
tuviese que haber sido tramitada como ley organi-
ca, y en 1o que se refiere al punto de vista material,
al tratar de la proteccion del embrion humano.

Con respeclo a la sentencia anterior, existen al-
gunas novedades, ya que aparte de la pura cues-
tidbn de la proteccion de los embriones, la reproduc-
¢ion asistida plantea otros problemas. Sin embargo,
también en este caso se rechazan lodas las alega-
ciones de inconstitucionalidad. Asi, para el Tribunal
Constitucional la Ley 35/1988 no desnaturaliza el
concepto de familia tal y como sostenian los recu-

a presarvar su viabilidad, tampoco hay motivos de inconstitucio-
nalidad. ¥ con respecio a los fetos inviables, por definicicn, no
%ueden ser caliicados como nascitun {Fundamento Juridico 59).
ampoco se considara motivo de inconstitucionalidad lo que de-
terminadas interdiccionas establecidas an 1a lay no se vean re-
forzadas con una sancidn panal (Fundamento Juridico 10%)
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rrentes, por cuanto “el concepto constitucicnal de
familia posee perfiles notoriamente mas amplios
que los considerados como tales por los diputados
recurrentes” (Fundamento Juridice 13), que se
centraban en |a familia matrimenial con hijos.

Por otra parte, el Tribunal Constitucicnal no ve
problema en la proteccién del anohimato del do-
nante recogida en la Ley 35/1988, a pesar de que el
articulo 39.2 de la Constitucién establece que “la
ley posibilitara la investigacién de la paternidad”.
Aun contando con esta referencia constitucional
explicita, el Tribunal la salva considerandc que no
se estd estableciendo en ella un “derecho incondi-
cional” per lo que la investigacidn puede ser limita-
da si hay razones suficientes que lo justifiquen”. A
esta sentencia también le han sido hechos dos vo-
tos particulares.

En definitiva, con una tardanza que ya parece ser
parte inseparable de esta historia normativa, las
dos sentencias del Tribunal Constitucicnal no han
significado cambio algunc en la crientacion de la
regulacion, por mas que han despejado dudas so-
bre su constitucionalidad. Esto significa que cual-
quier tentativa de reforma de este régimen —ella
misma susceptible de juicic de inconstitucicnali-
dad— habra de plantearse desde una considera-
cién plenamente politico-valorativa, no desde la
objecién de constitucionalidad.

4. UNA CORTA HISTORIA JUDICIAL

Por el momento, todo lo que se ha dicho sobre
estas leyes se ha dicho desde una perspectiva pu-
ramente normativa e interna a ellas mismas, intro-
duciende como mucho algunos aspectos externos
referentes a su génesis. Pero incluso en lo referido
a |la evaluacién de su constitucionalidad se ha per-
manecido en un plano en el que la interpretacidn de
gstas leyes —y su test de constitucicnalidad— se
hacia en abstracto, sin referencia a su aplicacién a
casos concretos. En este sentido, los juicios sobre
la eficacia y \a efectividad" de la norma iban referi-
dos a su tardanza y a la ausencia en algunos casos
de desarrollo reglamentario, en la medida en que
esto constituia una condicién necesaria para las
mismas. Sin embargo, para una evaluacign com-
pleta de la efectividad y de la eficacia, el desarrollo
reglamentario es solo una condicidn necesaria, pe-
ro san suficiente, por lo que deberan ser examina-

" Considero que esta es una interprelacién algo forzada de
aste precepto constitucional. Existen tdrmulas gue psrmitirian
salvar este derecho a la investigacion da |a paternidad de forma
mas adecuada al contenido constitucional. Lo expongo en datalle
?goﬁepmducao’n. Poder y Derecho, Madrid, Trolta, 1999, pags.

S,

" ig_mendo la detinicion de astos conceptos qua da J. R. Cape-
lla en Elemenios de andlisis juridico (Madrid, Trotta, 1999), por ofi-
cacia de una norma juridica con respecto a un tengmeno empirico
se enlenderia la capacidad de la norma para funcionar como de-
terminante causal de ese fenomeno, por lo que se lrata de una
relacion matarial refarida al impacto de la norma en el universo
sacial. Por afaclividad se entenderd un caso particular de lo ante-
rior, como es la preduccion de los efaclos esperablas por las nor-
mas en el seno de las nstitucionas juridicas, as dacir, especial-
menta en el aparato del poder publico. Por lo tante, una norma ss
efectiva cuando como cuestién da hecho los funcionarios la cba-
decen y tenden a sancionar a quianas la contravengan,



dos otros aspectos. En este sentido, el examen de
la aplicacién judicial de estas leyes puede dar indi-
cios para la evaluacién de |a eficacia y la efectividad
de estas normas. Y puede darla en la medida en
que representa en unos ¢asos una forma de aplica-
¢idn coactiva de las normas (que es una ds las po-
sibles formas de aplicacién) y en otros un modo de
resolucidn de conflictos. Tanto en uno come en el
gtro caso es indicativa de la forma en que esas
normas han incidido an la realidad social que pre-
tendian regular.

For otra parte, el examen de la aplicacién juris-
prudencial de estas normas ofrece un beneficio
mas obvio y de utilidad tanto desde la perspectiva
de la labor dogmatica como para una perspectiva
juridica realfista interesada en determinar cudl es
realmente ! derecho aplicado. A través de este
examen es posible, ademds, dstectar problemas
interpretativos (incluso hipotéticamente constitucio-
nales) que se pueden escapar a un examen abs-
tracto, por lo que también es posible desde aqui re-
finar el andlisis y la critica normativa.

Pues bien, la historia de la aplicacidn en 10s tribu-
nales de estas leyes es limitadisima. El unico caso
destacable que se ha producido tuvo lugar ante un
juzgado de primera instancia de Matar6é y en la
posterior apelacién ante 1a Audiencia Provincial de
Barcelona®™. Se trataba de un caso de jurisdiceién
voluntaria relative a una peticidn para poder realizar
una seleccion del sexo de la descendencia®.

Muy resumidamente, el caso consislié en que en
agoste de 1990 un juzgade de Matard autorizaba |a
realizacion de una seleccion del sexo de la descen-
dencia (en aparente contradiccion con la prohibi-
cién legal). Tres meses después, ante un recurso
del Ministerio Fiscal, la Audiencia Provincial de Bar-
celona dictaba un auto en sentido contrano, en el
que se revocaba la decision de instancia”. La ar-
gumentacién del auto del Juzgado —expuesta de
forma absolutamente sumaria— se basaba en que
a pesar de la sancién que lleva aparejada la con-
ducta de seleccidn del sexo de la descendencia,
esta sancion se excluye —segln se recoge en la
ley— en el caso de que la seleccioén de sexo sea
realizada “por motivos terapéuticos”. La particulari-
dad de su interpretacion era entender —sigulendo
la argumentacién de la solicitante— que estos mo-

" Llegd a interponerse un recurso de casacion, que sin em-
bargoe fue admitdo a trémite por haberse reformado la Ley de
Enjuiciamienta Civil en el sentide de nc admitir este recurse en
los procesas de junisdiccidn valuntaria.

" Al margen de éste, 56lo puede sefalar ofra caso —y afec-
tando muy colateralmente a la cusstién— en una Sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pals Vasco
en lo relative al reintagro da gastos de tratamiente de reproduc-
cidn asistida

" Comantarios scbre este casc se encuentran en J. Vidal
Martinez, “Eleccién de sexo: comentario a una reciente decisidn
judicial aplicande la Ley espaficla sobre Técnicas de Reproduc-
cidn Asislida”, en Revista General del Derecho n® 59, 1991,
pags. 2535-2545 (y mas brevemente en “Las técnicas de repro-
duccidn asistida en el derecha espafial”, en J Vidal (coord.}, De-
rachos reproduclivos v tdcnicas de reproduccion asistida, Gra-
nada, Comares-Ministeric de Sanidad y Consumo, 1998, pags.
54-151); y C. Hernandez |banez, "Seleccion del sexc y derechos
de la persona”, en La Ley, 2° 1992, pags. 965-969. El lexta
completo del Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona se
recoge en C. Romeo Casabona (ed.) Cddige de Leyes sobre
Genélica, Universidad de Deusto-Fundacian BBV-Diputacian
Foral de Bizkaia, 1997, pags. 814-820.

tivos terapéuticos no se refieren en exclusiva a la
posible descendencia (para evitar la transmision de
enfermedades ligadas al sexo) sino también a la
madre. Dado que la solicitante presentaba un cua-
dro depresivo vinculado al hecho de haber tenido
cinco hijos varones y a desear una nifia, se enten-
dia ——con apoyo de diferentes informes periciales—
que la seleccién del sexo podia significar un medio
terapeutico con respecto a su depresién. Si tal ar-
gumentacion significaba una vuelta de tuerca im-
previsible de la ley, la argumentacion del Ministerio
Fiscal para oponerse era todavia mas enrevesada.
Aprovechando lo alegado por la solicitante y lo re-
cogido en los informes periciales, argumentaba que
no se podia permitir el acceso de esta mujer a la
reproduccién asistida, ya que la ley exigia “un buen
estado de salud psicofisica” para gque una mujer
pudiese ser sometida a las técnicas de reproduc-
cion asistida, lo que era desmentido en la propia
solicitud. En otras palabras, intentaba volver los ar-
gumentos de la solicitante contra sus proplas pre-
tensiones. El auto de la Audiencia Provincial, ade-
mas de acoger esta argumentacion, ahadia
ademas que los motivos terapéuticos no pedian en
ningan casc referirse a la madre, sino solo a la des-
cendencia, por lo que rechazaba |la pretension.

Tanto una argumentacién como otra resultan
cuanto menos sorprendentes. He aqui que, llegado
el momento de la aplicacidn practica de la ley en los
tribunales, se pudo comprobar como INCIUSo en un
punto en el gue la opcidn legislativa parecia estar
clara, en realidad surgian problemas interpretativos
inesperados. Creo que tales problemas hay que
atribuirlos en parte a deficiencias en la redaccién
de la ley, pero también a una cierta inconsistencia y
a ciertas aporias en su esquema general de solu-
¢idn de una cuestion central como es la del acceso
a la reproduccion asistida, que en esta ley se vin-
cula confusamente a la infertilidad"™.

De la Ley 35/1988 se ha dicho que era confusa y
que no resolvia determinadas cuestiones especial-
mente dificiles. Pero en esta ocasion ocurria eso
incluso en una cuestidon que aparentemente estaba
clara y en la que el modelo acogido parecia inequi-
voco. Asi pues, las carencias de la ley quedaban
puestas de manifiesto incluso en un punto como
este, que hay que admitir que no estaba lo sufi-
cientemente claro. Si la historia judicial de estas le-
yes era corta, tampoeco se podia decir que fuese
demasiado gloriosa.

Pero si examinamos la cuestién en una perspecti-
va mas amplia jen qué sentido cabe interpretar
gue hayan llegado a los tribunales tan pocos casos
relativos a la reproduccion asistida o a la donacidn
de embriones? Y, ya que estamos evaluandolas,
;qué significado tiene este hecho con relacion a
estas leyes? ¢ Significa que la ley ha logrado clarifi-
car un marco de actuacion que ha guiado estas
practicas sin generar conflictos? ;Significa, por el
contrario, que la practica social de la reproduccion

* No es posible —por razones de espacio— desarrollar agui
este argumento. En general, sobre la cuestion de la infertiidad
coma elemento legitimadordimilader con respeclo al acceso a
las tecnicas de repreduccién asistida, se puede consullar el ca-
pitula [V de Reproduccidn, Poder y Daracho, cit |, pags 157 y 8§
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asistida sigue un camino tan alejado de la legalidad
que la ley ni siguiera es referente? Y, si fuese esto
Ultimo, la discrepancia entre realidad y legalidad
isignifica simplemente que estas leyes (y la nor-
mativa que las desarrolla) no han conseguido con-
formar a sus principios unas practicas sociales que
se mueven con autonomia, o se llega hasta el punto
de que se produzcan abiertas vulneraciones de la
legislacion?

5. UNA HISTORIA SOCIAL PARALELA

En realidad estas preguntas no se pueden res-
ponder categdricamente, porque no existen datos
suficientes sobre las practicas reales que poder
contrastar. Desde los centros en los que se practica
estas técnicas no siempre existe interés en propor-
cionar dates contrastables sobre las practicas (por
na dar publicidad a procedimientos controvertidos,
para fomentar el conocimiento de los éxitos pera no
de los fracasos, etc.) v desde la administracion, sal-
Vo excepciones, tampoco se ha efectuada una labor
sistematica de recogida de datos. Por estas razanes
se intentara perfilar cudl es la situacion a partir de
la formulacion de algunas afirmaciones necesaria-
mente no cuantitativas:

12 La propia ausencia de datos sobre las practi-
cas es un ejemplo de la inefectividad del cuerpo
normativo.

2% Todo el entramado de control administrativo di-
sefiado por estas leyes no se ha puesto completa-
mente en funcicnamiento.

3° Las practicas reales —con independencia de
su legalidad— tienden a desplazar o a modificar la
normativa.

4% No hay noticia de que se hayan producido san-
ciones.

5% Hay naticia, sin embargo, de presuntas infrac-
ciones,

6° Hay indicios de que en alguna medida la le-
gislacién ha conformado en algo las practicas.

72 El hecho de que no se hayan producido de-
mandas civiles es seguramente producto de la
existencia de una previsidn normativa, es decir, de
fa propia legislacian.

Veamos cada una de ellas por separado, para
precisar cual es el alcance de estas afirmaciones.

— La propia ausencia de datos sobre las practi-
cas es un ejempio de la inefectividad del cuerpo
normative. Se da la paradcja de que las practicas
de reproduccitn asistida y relativas a los embriones
extracorpéreas que se realizaban en Espafna eran
mejor conocidas antes de la aprobacion de la le-
gislacidn sobre la materia que después, a pesar de
que uno de los objetivos de la propia legislacién era
el control administrativo de esas practicas. Efecti-
vamente, antes de la aprobacion de la ley, y con
motivo de los trabajos de estudio previos, se reco-
pilaron una serie de datos sobre las practicas de
reproduccion asistida que se estaban realizando, lo
que permitid conocer aproximadamenie el estado
de la cuestion.

Alcanzar el objetivo de un contral administrativo
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sobre determinados aspectos de las practicas pa-
saba por la previsidn del ejercicio de potestades de
autorizacidn, inspeccion y sancion con respecto de
los diferentes centros en los que se realizasen es-
tas practicas y presuponfa el mantenimiento de una
serie de registras y del establecimiento de una serie
de requisitos para la autonzacion de las diferentes
actividades, siendo especialmente estrictos para €l
caso de los proyectos de investigacidn. El hecha de
la ya mencionada tardanza en el desarrollo regla-
mentario provaocd que la informacion oficial de la
gue se disponia en los afos siguientes a la apraba-
cian de las leyes fuese minima e incluso inferior a la
que se tenia con anteriornidad. De esta forma, por lo
menos uno de los objetivos de esta legislacidn se
veia frustrado a causa de la falta de volunmad de
una administracion que vuineraba la ley. Sélo en las
altimos afios se ha venido retomanda esta actividad
de informacién y control, pero sin que se haya
completado siquiera el diseno de los érganos pre-
visto, como se vera en el siguiente punto®.

— El entramado de controf administrativo disefia-
do por estas leyes no se ha puesto completamente
en funcionamiento. Los problemas expuestes en el
punta anterior no sdlo se limitan a una carencia de
informacion, sino que inciden sobre el control de la
adecuacion de los centros y de las practicas a los
minimos establecidos legalmente. El régimen com-
petencial disefiado por estas leyes (y el que se de-
riva del regimen general de distribucién competen-
cial en materia de sanidad) otorgaba a diferentes
administraciones y autoridades administrativas in-
dependientes las potestades y deberes de control
con respecto a las practicas tanto clinicas como de
investigacidn. El esquema general resulta de una
cierta complejidad y fragmentariedad, pero inde-
pendientemente de ello, en realidad no se ha
puesto a pleno rendimiento, lo que genera por un
lado la ausencia de informaciéon mencionada y por
otro desigualdad y fragmentariedad en el control
administrativo de adecuacidn de las practicas a los
principios legales.

En el esquema de distribucion competencial, la
Administracion Central (el Ministerio de Sanidad)
queda encargada de realizar el desarrollo regla-
mentario y con él de establecer tos patrones por los
que ejercer las potestades de control, asi como de
ejercer una labor de coordinacién interterntorial. El
elemento clave para el ejercicio de estas potesta-
des pasa par la creacian del Registro de donantes
de gametos y preembriones con fines de reproduc-
¢ién humana previsto en la ley. Se trata de un re-
gistro dnico centralizado de dmbito estatal que esta
formado por los registros de cada uno de los cen-
tros. De todas formas, y sin perjuicio de la confiden-
cialidad y secreto que exigen este tipo de registros,
desde aqui se realiza el seguimiento dnicamente de
los donantes a efectos de control del numero de
hijos {para evitar un nimero excesivo pracedente
de un mismo donante) o a efectos sanitarios, pero

" Se cuenta ya —como se verd— con un regisiro bastante
aproximado de los centros existentes, pero no de Ios indicadores
de su actividad. En este sentido, el numero de centros autornza-
dos en Espafa a finales de 1998 era de 114, de los cuales ape-
nas 15 eran publicos, con una distribucion geogréfca irregular



no un registro de las actividades de los centros.
Posteriormente, el desarrollo de la normativa habia
pravisto el establecimiento de otros dos registros
centralizados creados a partir de la informacién
proporcionada por las Comunidades Auténomas: el
de Centros y Servicios Sanitarios relacionados con
las técnicas de reproduccion asistida y el de indica-
dores de actividad de estos centros. Se trata de
unos registros de mayor interés para el control de la
calidad de los servicios ofrecidos y para una mayor
garantia para los usuarios®,

Por su parte, las Administraciones autonémicas
serfan en principio las encargadas de ejercer di-
rectamente las potestades de autorizacion e ins-
peccion con respecto a los diferentes centros,
esencialmente en lo referido a las practicas clinicas.
Igualmente, serfan las encargadas de sostener los
registros que proporcionarfan los datos a los regis-
tros centrales.

Finalmente, se creaban dos organismos, la Comi-
sion Nacional de Reproduccion Humana Asistida
(CNRHA) y la Comisidn de donacién y utilizacion de
embriones. Ademas de ejercer otro tipo de funcio-
nes, fundamentalmente de tipo consultivo, significa-
ban también autoridades administrativas indepen-
dientes con potestades de autorizacion que le
podian ser delegadas por parte de la administracion
en lo referente a proyectes de investigacion y con
capacidad para dictar criterios para el funciona-
miento de los centros.

Ante la prolongada ausencia de desarrcllo regla-
mentario de estos aspectos (es decir, ante |a falta
de voluntad por parte de la administracion central)
todas estas actividades han dependido en muy
buena medida de la voluntad o de la iniciativa de las
administraciones autonomicas. En este sentido es
destacabie el caso de Catalufa, en donde ya desde
1991 se reguld el regimen de autorizacion adminis-
trativa de los centros y servicips que realizaban
técnicas de reproduccién asistida®™ y desde 1992
existe una Comision Asesora sobre técnicas de re-
produccidn asistida®,. Pero este ha sido un caso ex-
cepcional (seguramente tiene algo que ver con la
extension de las practicas en esa Comunidad), ya

* Segun reconoce el primer informe anual la CNRHA, e re-

istro de centros ha side finalmente puestc en marcha r resuita
lable en lo relativo a los centros en iog gque se practica la fecun-
dacion in vitro o que son bancos de semen, pero no para centros
en los que se realiza inseminacion artificial, cuya practica es po-
sible con poca dotacidn técnica. Por el contraric, el registro de
indicadores de actividad atin no funciona normalmenta.

*' Decreto n? 123/1991, de 21 de mayo, DOC de 7 de junio de
1991 n® 1452, ACL Catalufia 1591, 229.

* Creada por Orden de 25 de maro de 1992 del Departa-
mento de Sanidad y Seguridad Sccial (DOC de 17 de junio n?
1608, RCL Catalufia 1992, 302). Entre sus funciones estdn fun-
damentalments las consuitivas, aunque también se recoge fa de
elaborar los listados de enfermedades gendticas y hereditarias
quse puadan sar detectadas con técnicas de diagnostice preim-

lantatoric. En este caso se trata o de una extralimitacién en sus
unciones ¢ de un cemetide nuevamente limitado al asesora-
miento {véass nota n* 5?‘, ya gue segun ia letra d) de |a disposi-
cion final primera de la Ley 35/1988 tendrla que ser ei gcbierno
medianta Real Decreto ol qua ia promulgasea (nuevamenfe con la
salvedad de gue tendrfa que habaric hecho en seis mesas, por
lo gue inclusc se podria pensar que el transcurso del plaze habi-
ita a otra administracion a elaborarla}. La existencia de Comisio-
nas aufondmicas estd prevista en la Disposicién Final cuarta de
la Loy 35/1988, y sequn el arilculo 12 del RD 415/1997 tendrdn
la conglderacidén de comisiones de “soporte y refersncia” con
respacto a la Comisidén Nacional.

que en otras Comunidades en general no se ha
comenzado a actuar hasta después del desarrolio
reglamentario.

Pero en realidad, todo esto esta referido exclusi-
vamente a la reproduccion asistida. En el caso de la
donacion y utilizacién de embriones humanos, el
régimen de control previsto es analogo, pero el nivel
de desarrollo reglamentario (incluyendo la creacion
de la Comisién Nacional) es todavia muy bajo, por
lo que la capacidad de incidir y evaluar la adecua-
cidn de las practicas a la legalidad es todavia mas
limitado.

— lLas prdcticas reales —con independencia de
su legalidad— tienden a desplazar o 2 madificar 1a
normativa. Este es también un fenémeno paradoji-
co. La pretension de estas leyes —implicito en el
propio hecho de su existencia— era incidir en las
practicas para adecuarlas a una serie de principios
y normas. Sin embargo, el resultado final ha sido en
cierta medida el inverso, ya que la propia normativa
se ha ido adaptando a las practicas vigentes. Un
ejemplo claro es el desarrollo reglamentario, que
fue rebajando el nivel de exigencia con respecto a
los centros. No hay que extenderse en esto, ya que
muchos de estos aspectos han sido ya menciona-
dos en la evaluacion global del desarrollo regla-
mentario: el respeto por los principios leqales se
bordea en ocasiones, introduciendo sesgos refe-
rentes a la infertilidad que ahondan més en la “me-
dicalizacion” de lo que hacia la propia ley: la regula-
cidn con respecto a los requisitos de autorizacién
se limita a convalidar la realidad existente; y en al-
gunos casos se “autorizan” practicas no permitidas
legalmente (como la mencionada utilizacién de ga-
metos donados procedentes de otros paises).

Algunas de las modificaciones propuestas por el
informe de la CNRHA parecen ir también por esta
via. Asi, se sugiere modificar principios de la ley pa-
ra adaptarlos a determinadas practicas reales que
se admite que son divergentes de las que la legis-
lacién prescribe. Este es el caso, por ejemplo, de la
gratuidad de las donacicnes, un principio clara-
mente establecido por la ley (e irrenunciable segun
se desprende de la STC 212/1996) pero que la
CNRHA propone modular para adaptario a una si-
tuacidn real en Ja que se da el pago.

Se podrian examinar méas ejemplos (como el de la
congelacidn de dvulos), pero lo importante es des-
tacar este fendmeno. La normativa legal en alguna
medida esta influyendo en las practicas reales {lo
veremos en un punto siguiente), pero lo cierto es
que existen practicas que bordean o infringen la le-
galidad; y lo hacen de tal forma que no provoca una
reaccion que las adapte a la misma (como seria
esperable desde un andlisis normativo). Por el con-
trario, estas practicas logran, en primer lugar, pervi-
vir sin reaccién juridica y, en segundo lugar, consti-
tuir una fuerza de suficiente entidad como para
promover la reforma de las normas que presunta-
mente las habrian de regular. Esta reforma se reali-
za o por medios informales (y estrictamente antiju-
ridicos, como el del ejemplo mencionado), o por
medios formales, en el caso de que se acabe for-
zando una reforma de la legislacion.
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En cualquier caso, que esto sea asi es desde
luego ilustracion de un considerable nivel de inefi-
cacia de la legislacion, en la medida en que sus
normas y principios no se cumplen. Las razones
son tanto el propio incumplimiento por parte de la
administracion (inefectividad) como el poder y ca-
pacidad que tienen determinados actores para sus-
traerse a las consecuencias del incumplimiento y
para hacer de ello un factor de modificacion de las
normas.

— No hay notcia de que se hayan producido san-
ciones”. Esto no hace sino confirmar lo expresado
en el punto anterior. Poco a poco se establecen los
mecanismos de control e inspeccién de los centros
y de las practicas por parte de las Comunidades
Auténomas. Sin embargo, hasta el momento no pa-
rece que se hayan producido sanciones, aun te-
niendo en cuenta que hay indicios suficientes como
para pensar que si se han producido actos contra-
rios a la ley v tipificados como infracciones.

— Hay noticia, sin embargo, de posibles infrac-
ciones. Efectivamente, hay los indicios suficientes
como para conslatar la existencia de practicas con-
trarias a las normas y principios recogidas en |a le-
gislacion sobre esta materia. Se trata de practicas
que o bien podrian constituir infracciones sanciona-
bles administrativamente (¢ incluso penalmente), o
bien serfan directamente contrarias a alguna dispo-
sicién recogida en fa legislacién, aungue no esté
prevista expresamente una sancién. Se pueden ci-
tar por lo menos cuatro ejemplos:

a) La oferta y la gestion del acceso a la materni-
dad de alquiler en el extranjero por parte de algu-
nos centros espanoles. No es un secreto (ha apare-
cido en diarios y en reportajes televisivos) que
determinados centros de reproduccién asistida es-
pafioles ofertan y gesticnan a parejas espafolas la
contratacion de madres de alquiler por medio de
agencias siluadas en otros paises (normalmente
Estados Unidos), para de esta forma sortear la le-
gislacion espanola, en la que estos contratos son
nulos de pleno derecho. Hay que sefialar que la Ley
35/1988 no prevé ninguna sancién para esta con-
ducta; sin embargo, tomo veremos en un punto
posterior, podria ser constitutiva de delito de recep-
cion de un menor mediando compensacion econd-
mica del articulo 221.2 del Codigo Penal (del que
serian sujetos activos las personas que reciban al
menor y los intermediarios}.

b) El page por la donacidn de gametos. Que se
paga por las “donaciones” de semen y évulos es un
hecho conocido, pues incluso han aparecido anun-
cios en la prensa en los que se promete una "com-
pensacion econdémica”, que es de unos pocos miles
de pesetas en el caso del semen y superior a las
cien mil en el caso de los dvulos. Tampoco esta
conducta estd expresamente recogida en la Ley
35/1988 como constitutiva de una infraccion, pero si
que estd expresamente excluida por su articulo 5

* Podemos entender por sanciones tanto las estrictamente
consideradas coma lales por la legislacién, cuanlo —en un sen-
tide amplio— la posibilidad de revocar la autorizacion a un cen-
tro, prevista en el RD 413/1996

“ El articulo 5 1 dice que “es un contrato gratuito” y el 5 3 gue
“la donacion nunca tendra caracter lucrativo o comercial”. Sin
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¢} La crioconservacion de évulos. Se han efec-
tuado algunas experiencias de congelacién de
6vulos y de su posterior utilizacién para la repro-
duccion en algunos centros espafoles. Sin embar-
go, el articulo 11.2 de la Ley 35/1988 prohibe la
“crioconservacion de ovulos con fines de Repro-
duccién Asistida, en tanta no haya suficientes ga-
rantfas sobre |a viabilidad de los dvulos después de
su descongelacion”®. Esto no significa que la expe-
rimentacién consistente en la crioconservacion
dvulos esté prohibida, ya que de hecho el articulo
14.2 la autoriza expresamente; sin embargo, el arti-
culo 14.3 prohibe que los gametos usados para la
investigacidn y experimentacion sean utilizados pa-
ra originar preembriones con fines de reproduccién.
Por Io tanto, hacer esta constituiria una infraccién
muy grave segun la letra x) del articulo 20.2.8. Po-
dria pensarse que la condicién de la prohibicion de
esta conducta (mientras no haya suficientes garan-
tias de viabilidad) ha desaparecido a causa de los
avances técnicos. Si esto fuese asi, la conducta no
estaria prohibida y ademas no constituiria una acti-
vidad de investigacion y experimentacién, por lo
que no regiria la prohibicién del articulo 14.3 y con-
secuentemente la conducta ya no seria constitutiva
de la infraccion de la letra x) del articulo 20.2.B. No
obstante, aunque la técnica de congelacién de
gvulos se haya desarrollado desde la aplicacidn de
la ley, la propia CNRHA {(pariidaria, por otra parte,
de fomentar contrcladamente la investigacion de
esta técnica), afirma literalmente que “el nivel al-
canzado por las investigaciones en estas materias
{...) no permite afirmar que exista todavia una evi-
dencia suficientemente amplia como para conside-
rar que se dan con caracter general las garantias
gue exige la Ley para la realizacion de estas practi-
cas™. Ademas, la CHRHA se pronuncia por la ne-
cesidad de que —por una exigencia de seguridad
juridica— sea una norma por lo menos can rango
de Real Decreto la que eventualmente levantase de
forma explicita la prohibicidn temporal de la ley. In-
cluso se podria mantener la necesidad de que esto
se realice mediante una reforma del propio articulo
11 de la ley™.

d) La situacidn de los embriones almacenados.
En este punto es preciso mencionar simplemente
gue algunos preceptos de la ley no se han seguido

embargo, el articulo 20 no la incluye entre las infraccionas, por lo
Que na parece @xislir ninguna consecuencia para el incumpli-
miento de este requisito. Aunque el articulo 20.2.A.b) recoge
comg infrac¢ion grave la vulneracion de lo establecido en la ley
en el tratamiento da los usuanos, no se pueds considerar que
afecte al page, pues ni los donantes son “usuarios™ (a efectos de
la ley} ni la donacion es una actividad de “tratamiento” Unica-
mente basdndose en la Ley General de Sanidad {aplicable en
materia de sanciones segun el articulo 20.1 ds la Ley 35/1988),
podria considerarse que se tratase de una infraccién leve del
articulo 35.A).12, como “simple irregularidad en la observacion
de la ncrmativa sanitana vigente, sin trascendencia para la salud
publica®, pero aun asi ésta es una interpretacién forzada y cues-
tionable

™ Informe de la CNRHA, cit, pag. 17,

* Entrar en esta discusidn seria arduo, y pasaria por determi-
nar si la cendicion del articulo 11 s una habilitacion para que se
levante |a prohibicidn mediante una norma de rango infenor, ¢ si
simplemente se trata de una justificacién de la prohibicion incor-
porada a la ley sin mayor trascendencia normativa. Teniendo en
cuenta la deficiente técnica legislativa y el caracter mas retdrico
que destinade a una finalidad practica que se desvela en esta
ley, 1a Ultma interpretacion parece mas plausible.



en buena medida por la imposibilidad o por los
costes de hacerlo, debido a sus deficiencias. En
este sentido, en la practica se ha superado en nu-
merosisimas ocasiones el limite legal maximo de
cinco anos para el almacenamiento de preembrio-
nes. Pero el gran problema es que no esta previsto
qué hacer después de ese plazo™.

— Hay indicios de que en alguna medida la le-
gislacion ha conformado en algo las prdcticas.
Hasta aqui hemos visto ejemplos de practicas aje-
nas o contrarias a la legislacion que no s6lo no pro-
vocan una reaccion institucional, sino gue en lugar
de eso estan forzando la reforma formal o informal
de la ley, 0 su inefectividad e ineficacia. En algunos
de estos casos se trata de mecanismos que per-
miten adaptar determinados aspectos de la legisla-
cidn & una realidad cambiante y no prevista en el
momento de la aprobacidn de las leyes. Pero en
otros casos lo que ocurre es gue se fuerza la impo-
sicion de opciones distintas a las escogidas por la
regulacion legal, por medio del poder que determi-
nados colectivas tienen para imponerlas.

Sin embargo, también existe la otra cara de la mo-
neda, en la que se puede constatar que esta legisla-
cion no ha sido totalmente ineficaz”. A evaluar estos
aspectos se dedicard este punto y el siguiente.

Para valorar la eficacia de la ley hay que hacerlo
atendiendo exclusivamente a los aspectos en los
que ésta suponga una medificacién o adaptacién
de una situacién que se daria ¢ que se daba sin su
existencia. Estéd claro que muchos otros aspectos
de la ley seran seguidos, en la medida en que no
seran vuilnerados. Pero parte de estas conductas
respetuosas con la norma lo son con relativa inde-
pendencia de que la norma exista; es decir, no se-
rian diferentes en el caso de que no exisliese, por lo
que no resultan relevantes para una evaluacion de
la “eficacia”. Existen, en efecto, un grupe de con-
ductas que serian exactamente iguales aunque no
hubiese ley, ya sea porque constituyen las formas
en que “espontaneamente” se organizan las practi-
cas, ya sea porque existen otras formas de regula-
cidn que las imponen (usos médicos, por ejemplo),
0 ya sea porque vienen avaladas por otras normas
juridicas (o incluso por una juridicidad difusa pre-
sente en las reglas de contratacién e intercambio).
Pero esto no es relevante para evaluar la eficacia
de estas normas, sino que lo relevante es la consi-
deracion de aquellas conductas y formas que la
norma consigue modificar. No necesariamente por
la amenaza coactiva de una sancion —pues en ge-
neral es muy significativa desde el punto de vista
cuantitativa el cumplimiento espontaneo de las le-
yes— pero si en cualquier caso a causa de la exis-
tencia de la ley.

Medir la “eficacia” tomada en este sentida es difi-
cil, porque nunca se puede estar completamente
seguro de que sea la norma la que provoca o fuer-
za el comportamiento. Sin embargo, si es posible
encontrar indicios, que para la aproximacion no
cuantitativa que estamos adoptando pueden ser

¥ Gran parte del informe de la CNRHA estaba referido a esta
cuestion,

* Como tampoco absolutamente inefectiva (se aplicé incluso
en los tribunales).

suficientemente ilustrativos. Como elementos de
comparacién, s& pueden tomar tanta la situacion
existente antes de la aprobacion de las leyes, como
—de forma indirecta— las practicas existentes en
paises en los gus no existe regulacién juridica.

Tomanda este segundo punto de referencia, se
puede pensar en la comparacion con paises relati-
vamente proximos (no solo geograficamente) en los
que |la aprabacion de legislaciones sobre reproduc-
cidn asistida y utilizacién e embriones se ha demo-
rado més que en Espafia, como son los casos de
Bélgica e ltalia. En el caso de Bélgica, por ejemplo,
gste se convirtid en un pais al que iban incluso per-
sonas de ofros paises (en uno de los casos que
mas publicidad tuvieron, incluso del Reino Unido
gue tiene una legislacién sumamente permisiva en
comparacion con el resto de paises europeos) a
realizar ciertas practicas como post morter®, Italia,
por su parte, llegd a ser calificada como el “Far
West” eurapeo de la reproduccion, ante la falta de
referencias normativas que se traducia en la exis-
tencia de practicas muy variadas y cuestionables™.
Si tomamos estos casos en comparacién con €l es-
pafnol, podriamos concluir gue la legislacion espa-
ficla ha tenido una cierta eficacia, por lo menas en
la via de prevenir ciertas practicas especialmente
controvertidas®. {Podriamos incluso concluir que, a
estos efectos, la existencia de legislacidn, aun co-
mo en este caso con amplias dosis de ineficacia e
inefectividad, por lo menos proparciona ciertos cri-
terios y evita situaciones extrernas de descontrol).

Tomando el otro punto de referencia propuesta, la
situacién previa en Espafa y los cambios en las
practicas anteriores o esperables que presumible-
mente ha provocado la legislacién, podemos men-
cionar dos gjemplos ya expuestos como indicios de
una eficacia al menos parcial. En primer lugar, el
ejemplo de la seleccién de sexo. En el ya mencio-
nado caso resuelto por [a Audiencia barcelonesa, el
propio auto dictado recoge el hecho de gue el es-
pecialista que atendid a la solicitante de la selec-
cidn de sexo habia declarado que &l mismo venia
aplicando la técnica para lograr este fin hasta la
entrada en vigor de la Ley 35/1988 y la consi-
guiente prohibicion. No hay que dudar, por lo menaos
en este caso particular, del respeto por la ley {cuya
vulneracién en este punto constituye una falta muy
grave), ya gue de no ser asi, el caso no habria lle-
gado a los tribunales en jurisdiccion voluntaria. Un
segundo ejemplo puede ser el hecho de que se
viaje al extranjero para acceder a la maternidad
subrogada, lo gque no tendria sentido si no existiese
en Espaia una legislacion que la dificulta™.

— Ef hecho de que no se hayan producido de-
mandas civiles es seguramente producto de la

* Fecundacion utiizando gametos ¢ embriones congelados
procedentes de una persana que ya ha fallecido.

* C Magnani, "Riproduzione assistita. | imiti del dintte e il diri-
I1tgscome limite", en Democrazia e dirtto, Roma, 1/96, pags. 101-

* Aungue, por ejemplo, la legislacidn espancla permite la fe-
cugzdacién post mortem en ciertos casos.

En este caso, viajando al extranjero y sometiendo al contrato

a tribunales extranjeros se elude la nulidad de plenc derecho en
Espafia. No se eludiria una eventual infraceion del articule 221.2
del Cadigo Panal, que incluye expresamente el case de que la
conducta se realice en el extranjero
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existencia de una prevision normativa, es decir, de
la propia legistacidn. Hasta ahora nos hemos venido
refiriendo fundamentalmente a la adecuacion de las
practicas de reproduccidn asistida (y de utilizacion
de embriones) a los parametros establecidos en la
legisiacion. En ese ambito, de Io que se trata es de
que las practicas se realicen conforme a los requi-
sitos establecidos narmativamente y de gue no se
realicen practicas prohibidas de reproduccion asis-
tida o de experimentacion con embriones, Los prin-
cipales destinatarios de estos aspectos de ia nor-
mativa son los facultatives y los centros autorizados
en los que se realicen estas practicas, pues son
ellos los que deberdn realizarlas segun tales requi-
sitos y deberes (administrativas, técnicos, de infar-
macion a las usuarias, etc.) y dentro de los para-
metros de lo permitido. Igualmente, las eventuales
consecuencias del incumplimienta de la normativa
seran en ese casa de tipo sancionadar (administra-
tivo o penal) y eventualmente indemnizatorio.

Pero hay ofra vertiente de esta normativa que
también resulta relevante y es ia referida a las con-
secuencias juridicas (esencialmente juridico-civiles,
en particular referidas a la filiacion) de la realizacion
de las técnicas de reproduccion asistida. La Ley
357/1988 establece una serie de normas de dere-
cho privado gue regulan las consecuencias y los
efectes juridicos de la realizacion de las técnicas de
reproduccion asistida, y también establecen los
criterios para la toma de determinadas decisiones.
As{, tenemos por un lado las reglas de determina-
cion de la filiacién en determinados casos especia-
les (utilizacion de gametos ¢ embricnes de donan-
tes, fecundacion post mortermn, maternidad
subrogada) y por otro las narmas relativas al con-
sentimiento para la realizacién de las técnicas, a los
requisitos para el acceso a las mismas, a la regula-
cién de las donaciones de material repreductar, ete.

En el analisis sobre la eficacia de este tipo de
normas a la luz de la conflictividad que se ha pro-
ducido, lo que hay gue constatar es que la conflicti-
vidad que se ha traducido en procesos judiciales ha
sido nula. Si hacemos la misma evaluacién en ctros
paises, se puede comprobar céme en general (ia-
lia, Francia, elc.) la conflictividad juridica ha sido
bastante mas significativa. Aungue desde el punto
de vista cuantitativo los casos no hayan sido nume-
rosos, si que han sido especialmente problematicos
y de dificil resolucion atendiendo al derecho tradi-
cichal de filiacién, contratos, etc.®. En el caso es-
panol es cierto que ni siquiera antes de la aproba-
cion de la Ley 35/1988 se habian producido casos y
conflictos de este tipo (en un momento en el que ya
no eran infrecuentes en otros paises). Sin embargo,
no creo que sea aventurado decir que |a existencia
de una normativa especifica sobre estas cusstiones
—por mas que pueda ser criticable y que no sea
clara en algunos aspectos— ha evitado segura-
mente que se produjesen conflictos, al proporcionar

* Los casos han sido de lo mds variado, desde la datarmina-
cion de la filiacién cuando existen conflictos entra la fihacion so-
clal (o la buscada mediante la aplicacion de las tecnicas de re-
producclén) y la filiacién bicldgica (o incluso cuando ésta se
escinde en varias), hasta controversias sobre |la cepacidad de
disposicién sobre gametas o embriones congelados.
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al menos una prevision sobre ellos. Por el contrario,
en los casos en lgs que no estan previstas estas
cuestiones, no siempre es posible adoptar solucio-
nes claras y adecuadas desde la normativa tradi-
cional, lo que puede ser fuente de conflictos™.

7. ¢QUE FUTURQO PARA LA REGULACION?
ALGUNOS PROBLEMAS PENDIENTES

De lo que hemos dicho con respecto a la eficacia
y efectividad real de la legislacidn, es posible can-
cluir gue tanto una cama atra han sido bastante li-
mitadas, muy lejos de cumplir las expectativas ex-
plicitas o implicitas en su promulgacion. De todas
formas, seria injustd no reconocer —en la linea de
las dos dltimas observaciones que se han hecho—
aspectos positivos y puntos en los que sin duda la
existencia de unos criterios normalivos a los que
remitirse han evitado problemas mayores. Muy pro-
bablemente —por lo menos esta es la cerieza que
aqui se mantiene— aungue capaz de cumplr esta
funcion preventiva y regulativa de ciertos conflictos,
la legislacion sobre reproduccion asistida y sobre
utiizacion de embriones {(como en general la tenta-
tiva de regulacidn lega! de los avances de las cien-
cias de la vida) no puede cumplir en su totalidad las
demandas regulativas que se le dirigen, par la ma-
nifiesta desproporcién entre éstas y los propios pre-
supuestos estructurales (y en cierta medida, desde
otro punto de vista, axioldgico-constitucionales) so-
bre los que se asienta. Pero aun asumiendo estos
fimites, no habria por otra parte nada gue hiciese im-
posible un mayor compremiso de los poderes publi-
c0S para por 1o menos cumplir aquellos compromisos
legalmente asumidos, lo que —como se ha visto—
no ha sido el caso. De lo que se lleva expuesto, no se
puede decir gue la historia de esta naormativa haya
sido ejemplar en este sentido durante la primera de-
cada de su existencia, aun reconociendo los avances
de los wltimos afios.

Si lanzamos ahora la vista hacia delante, pode-
maos preguntarnos cuales pueden ser algunas cla-
ves para el futuro de esta regulacion. Responder a
esto taxativamente es imposible, porque no se pue-
den prever —para empezar— las camings que se-
guiran los avances cientificos y, en este sentido,
gue nuevos problemas plantearan en este ambito.
Pero si que se pueden apuntar algunos temas que
ya hoy en dia estan en la agenda del debate, ya
sea porque se haya cuestionado su regulacion, ya
sea porque resulta previsible que se agudicen los
problemas en torno a ellos. No son las que aqui se
mencionaran, naturaimente, las Unicas cuestiones
debatidas ni debatibles, pero con ellas es pasible
apuntar algunos trazos hacia el futuro en un mo-
mento en el que ya se ha despejado finalmente la

* También se ha dicho —y no deja ds ser cierto— gque la le-
Equslacitbn espafiola fue aprobada antes de plantearse estos pro-

lemas en |la practica y de poder evaluar cudles aran realmente
estos y cudles aran las necesidades de reforma legislativa y las
soluciones mas adecuadas. No obstante, no es menos verdad
gue en aguel momento ya se podia contar con una ciarta expe-
riencia de casos ocurridas en qfros paises y que —par 1o menos
en estas puntos— la regulacién no parece haber planteado ex-
cesivos problemas practices.



incognita de la constitucionalidad de la Ley
35/1988. Las cuestiones que aqui trataremos bre-
vemente en esta perspectiva son la seleccién de
sexo, la maternidad subrogada, el pago por las do-
naciones y la clonacién humana®.

a) La seleccién de sexo

Como se recordara, la seleccidon de sexo fue la
cuestion sobre la que giraba el principal caso sobre
reproduccion asistida resuelto por los tribunales. Al
hilo de este caso se pudo comprobar que incluso
€n un punto en el que parecia clara la opcién esco-
gida por el legislador, se planteaban una serie de
problemas de interpretacion considerables que po-
nian en cuestion incluso la coherencia de tal opcion
o por lo menes de la correccion de la forma en que
esta se habia concretado. Sin embargo, méas alla de
estos problemas que presentaba fa ley, el caso
también planteé otra cuestion de mayor calado:
esta justificada la prohibicién general de la selec-
cién de sexo? Porque, efectivamente, esta linea de
prohibicion general ha levantado ciertas criticas™,
que esencialmente cuestionan que esté justificada
ta limitacién juridica de esta practica y en tal senti-
do, el contenido de la legislacion espafiola sobre el
particular. No se puede decir, de todas formas, que
s& lrate de una cuestion que haya gsnerado un im-
portante debate social, mas alla del momento en el
que las distintas resoluciones judiciales del caso
planteado en Matard saltaron a los medios de co-
municacion. Pero quizéds no sea excesivo canceder
a los criticos que se trata de una de las cuestiones
—si no pendientes si controvertibles— que plantea
ia legislacion esparfiola sobre reproduccién asistida.
Incluso para mantener la limitacién y la prohibicién
juridica, podria ser conveniente explicitar los argu-
mentos y valores que la sostienen. Sobre todo, en
la medida en que esto puede clarificar cuestiones
relativas al alcance ds la elsccion y modificacion de
los rasgos de los descendientes, sin duda una
cuestion que se discutird en el futuro.

* Hay otra gran cuestién que no serd aqui tratada por falta de
espacio, pues la mera exposicién del tema exigiria un trata-
miento auténomo. Se trata de la cuestién de los embricnes, tanto
en lo que respecta al futuro de los embricnes crioconservadoes,
como a la posibilidad de embriones para la investigacién. El pri-
mer problema ha sido aberdado por el primer informe de la
CNRHA, y el segundo es previsible que sea abordado en infor-
mes posteriores. El pnmer problema se plantea desde el mo-
mento en que se permite la cricconservacién de fecundados in
vitre que no han sido transferides a la madre, perc establaeciendo
a la vez un plazo maximo de cinco afos para el almacenamiento
sin que esté muy claro qué ocurre una vez que ese plazo ha
transcurrido. De tal magnitud es el problema que se calcula que
el nimerc de embriones crioconservados en Espafa ronda los
25.000, de los cuales alredador del 15% ya habrian superado sl
plazo maxime de cinco afnos a la altura de 1998, Hay que desta-
car que entre las propuestas de la CNRHA fligura —entre otras
medidas— una propuesta de reforma de la Ley 35/1988 en este
punto, ampliando el plazo maximo de mantenimiento de embrio-
nes crioconservados y vinculando este plazo de forma mas flexi-
ble a la edad de la madre.

* Una de las mas significativas y razonadas, dltimamente, F.
Puigpelat, “La seleccién de sexo: aspectos juridicos y valoracién
critica”, en Hewista de Deracho y Genoma Humano, n® 6, 1997,

ags. 93-109. Por ofra parts, se ha llegado incluso a cuesticnar
a constilucionalidad de la prohibicion de la seleccion de sexo:
véase Y. Gémez, Ef derecho a la reproduccién humana, Marcial
Pons, Madrid, 1994, pag. 152.

Entre las razones que se han dado caentra la prohi-
bicidn de la seleccion de sexa, destacaria: a) la in-
coherencia de la prohibicidn con respecto a la falta
de control de la seleccidn de sexo por medios natu-
rales; b) la desproporcion de esta prohibicion en los
casos en gue es pasible (legaimente) realizarla de
forma mdas gravosa y traumatica por medio del
aborto; ¢} la prohibicién supone una vulneracion del
derecho a la reproduccién y de fas libertades repro-
ductivas; d) la posible inconstitucionalidad de la
prohibicion; e) la ausencia de consecuencias perjudi-
ciales de la seleccion y las eventuales consecuen-
cias positivas de la permisién (calidad de vida); f) las
consecuencias perjudiciales de la prohibicidn (es un
paso importante hacia el intervencionismg sgbre
cuestiones intimas y no resulta itil para finalidades
tales como la prevencién del sexismo).

Entre las razones a favor de la prohibicién, desta-
carfa: a) no se debe realizar un acto de poder y vo-
luntad tan extremo; b} la seleccidn de sexo es con-
traria a ia dignidad humana; ¢) la seleccidn de sexo
contribuye a perpstuar los estereotipos de sexo y el
sexismo, d) la permisidn de la seleccidn de sexo
podria ser inconstitucional; e) no hay ninguna razén
valida para decidir seleccionar el sexo (fuera de la
prevencién de determinadas enfermedades); f) tie-
he consecuencias mediatas indeseables, entre
ellas: el desequilibrio demogréfico, la puerta abierta
a la eleccién de otros caracteres (argumento de la
“pendiente resbaladiza™), el favorecer una vision de
los hijos como mercancias o el debilitar la privaci-
dad de las decisiones reproductoras.

Creo que puede ser necesario explicitar un as-
pecto de este debate que quizas parezca obvio, pe-
ro cuyg desconocimiento lleva a dificultades. Lo que
se esta debatiendo (o que es preciso debatir en
esta perspectiva juridica), es la prohibicién juridica
de la seleccion de sexo, no la seleccidn 'de sexo en
si. En este sentido, seria perfectamente coherente
un rechazo de la misma desde el punto de vista
moral o la cansideracion de gue no existen razones
gue justifiguen una seleccion y rechazar al mismo
tiempo que esto se tenga que traducir en una
prohibicién juridica. En este sentido, tambign pare-
ce lagico que lo que en principio sea preciso justifi-
car es la prohibicion y las razones de la prohibicion
{no su ausencia), aunque teniendo en cuenta la si-
tuacidn legal actual, los que suelen plantear la
cuestion son los partidarios de la desaparicion de la
prohibicion. Pero en esta medida, enfocando la
cuestion en las razones de la prohibicién, a mi juicio
no se justifican algunos de los argumentos apunta-
dos, y otros —como el del desequilibrio demografi-
co— tienen un peso limitado. El argumento de la
“dignidad humana” {en el que con frecuencia entran
muchas cosas hasta contradictorias) es demasiado
genérico como para ser tomado en consideracion
por si solo. Creo, en cambio, que el argumento de la
“dignidad humana" puede ser de mucho interés,
siempre que se conecte interpretativamente a otros
dos argumentos: el del antisexismo (en la medida
en que se considere una discriminacion por razon
de sexc ya desde un momento anterior al naci-
miento) y el de la existencia de un “derecho al azar
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genético”, como un derecho a no ser bioldgica-
mente programado antes de nacer”.

b) La maternidad subrogada

Ya se ha aludido al hecho de que determinados
centros espaioles han ofertado y gestionado el ac-
ceso a la maternidad de alquiler en el extranjero.
Segun una investigacion periodistica divulgada en
junio de 1999 por un equipo de la Television Espa-
fiola, habian nacido 50 nifios de madre portadora
en el extranjero. Al contrario que en el caso de la
seleccidn de sexo, no se han formulado objeciones
de fondo por parte de la doctrina juridica al rechazo
que el ordenamiento juridico espafiol expresa sobre
estos contratos™. En cambic si que lo han plantea-
do algunos médicos y ginecodlogos especialistas en
reproduccion asistida, sobre todo cuando a finales
de 1997 los medios de comunicacion se hicieron
por primera vez eco de estas practicas.

Aunque no parece previsible —por lo menos a
corto plazo— que vaya a cambiar el criterio legal, lo
cierto es que el recurso a la contratacion en el ex-
tranjero tampoco parece que vaya a remilir teniendo
en cuenta ademas la pasividad de los poderes pu-
blicos, en una cuestiéon que hay que reconocer co-
mo delicada. Pero efectivamente, las consecuencias
jurldicas en el derecho espafiol, ademas de la nuli-
dad del contrato, pasarian seguramente por los ar-
ticulos 220™ (delite de suposicién de parto} o 221
{(entrega de un menor con compensacién econémi-
ca)”, esencialmente este Ultimo por un criterio de
especialidad, teniendo en cuenta como se desarro-
llan generalmente estas conductas®.

¥ Este argumento (la pretensién de admitir un derecho de este
tipo) ha sido sugerido a veces y recogido en la enumeracion de
log aﬂaectos élicos de la clonacién humana en el inferme de la
CNRHA (pag. 39)

“ De todas lormas, F. Pantalesn (“Contra la ley de técnicas de
reg) oduccicén asistida®, Jueces para la democracia, n® 5, 19868,
pag. 27) ha sefialade que la solucién de considerar nulo de pleno
derecho el conlrato puede llevar a una solucion legal insatisfac-
toria. Este seria el case de que los que contratan a la madre
portadora rechacen hacerse cargo de una cratura que nazca
con graves taras, sin que la madre portadora —madre a todos
los efectos an el derecho espanol— pudiese reclamar siquiera
por los danos maleriales o morales, ante la nulidad de pleno de-
recho del contrato.

* 1. La suposician de un parto serd cashgada con las penas
de prision de seis meses a dos anos.”

““4, Los que, mediando compensacion economica, entreguen
a otra persona un hijo, descendients o cualquier menor aunque
no concurra relacion de filiacién o parentesco, eludiendo los pro-
cedimientos legales de la guarda, acogimiento ¢ adopcion, con
la finalldad de establecer una relacion andloga a la de bliacion,
seran castigados con las penas de prisién de Uno a cinco anos y
de Inhabilitacién especial para el cﬂerciclo del derecho de patria
potestad por tiempo de cuatro a diez afies”. “2. Con la misma
pena seran cashgados la persona que lo reciba y el intermedia-
rio1 aunque la entrega del menor se reglizase en pais extrarg"ero".

' Normalmente se contrata ya en Espafa, por medio de in-
termediarics, con otros Intermediarios norteamericanos que se
ccupan de proporcionar aslstencia madica, legal y madre porta-
dora. En un primer viaje se realiza la fecundacion v, si tode sigue
su curso, se realizara un segundo viaje para el momento del
parto, en &l que e Ultimardn los trdmiles de enlrega. A la vuelta,
a efectos de asegurar la filiacion, se alegarad que el nacimiento
tuvo lugar durante la estancla en el extranjero {y que la madre es
la mujar contratante espafiola). La pareja contratante paga alre-
dedcer de 8 millones de pasetas, qua Incluyen los gastos médicos
y Juridicos, los viajes y la remuneracion de la madre (1.800.000
pesetas aproximadamente}.

E) articulo 221.1 del Cédigo Penal no seria de aplicacién a la

g2

c) El pago por las donaciones

La compensacién economica por las donaciones
de material reproductor es expresamente rechaza-
da por la normativa espafola, tanto en los articulos
5.1 y 5.3 de la Ley 35/1988, como en el articulo 2.d}
de la Ley 421988 para el caso de los embriones
postimplantatorios. Sin embargo, la remuneracion
es una practica mds o menos extendida hasta el
punto de que la propia CNRHA, en su primer infor-
ma anual, recomendd el establecimiente de un pa-
go tendente precisamente a regularizar una situa-
cian que se da de hecho y para evitar que una
ausencia total de cualquier pato lleve a gque ni si-
guiera se compense por las molestias a los donan-
tes, y pueda producir una disminucién de las dona-
ciones o, pero todavia, un mercado oculto de
gametos. Asi, propone unas cifras (5.000 pesetas
para semen y 100.000 para ovulos) que se estima
que no desvirtdan el principio de donacidn como un
acto de finalidad fundamentalmente no lucrativa,
pero que evitarian los riesgos anteriormente ex-
puestos.

La propia CNRHA reconoce que esas cifras —co-
mo cualesquiera otras— son inevitablemente subjeti-
vas a efectos de compatibilizar la compensacidn con
la finalidad fundamentalmente no lucrativa. Conside-
ro que el problema es mas de tondo, porgue no creo
que exista una cifra que pueda compatibilizarlo, y
mucho menos que sea generalizable para todos los
casos. Considero vano tratar de determinar —sobre
todo en el caso de la "donacidén” de dvulos— ese
punto de equilibrio en el que el dinero que se paga
sea suficiente compensacién por las molestias y
riesgos, pero que no “desvirtie la finalidad funda-
mentalmente no lucrativa”. No me voy a extender en
una argumentaciéon que he desarrollado en otro |u-
gar: se trata de un problema que afecta fundamen-
talmente a la donacién de dvulos, en la que el princi-
pio de gratuidad generalmente predicado tiende a
ceder ante las necesidades practicas de recluta-
miento. Pero interpretar asi el principio de gratuidad
significa desvirtuarlo hasta el punto de que se con-
vierte en un mero elemento de legitimacion que, sin
embargo, en la realidad cede ante las presiones
mercantiles sin poder significa mas gque un dique
muy debil. La opcidon de predeterminar y limitar el
pago con la pretensidn de que no sea suficiente co-
mo para por si solo significar la motivacién para la
“donacidn” se hace dificilmente sostenible cuando el
objetivo confeso es el de mantener un determinado
nivel de “"danaciones”. Se trata de una opcidn por un
sisterna de mercado regulado, o de tasas, en el que
el precio se ajusta por una autoridad, pero ello no
significa la exclusion de estos bienes del mercado
(ya gue la referencia Ultima de la autoridad es el
mercado) sino la puerta de entrada o la rendicion a
&l. Se asienta plenamente en el paradigma del mer-

madre portadora que entrega en el extranjero, pero si a 10§ in-
termediarios y a fos receptores, segun el articulo 221.2. Este
pracepto establece una regla de extraterritorialidad, atribuyendo
la competencia a los tribunales espafioles aun an el caso de que
la entrega tanga lugar en el extranjerg,

“ Cfr. Reproduccidn, poder y derecho, op. cit., pdgs. 115 y ss.,
especialmente 127 y ss.



cade y nc en el paradigma de la dadiva®, a la que sin
embarge se apela discursivamente para salvar las
exigencias legales y 1as reticencias morales.

Esta exigencia legal es también una exigencia
establecida por la interpretacién del Tribunal Cons-
titucional, pues en la Sentencia 216/1997 se afirma
que el unos del término “donacién” no resulta in-
compatible con la dignidad de la perscna, precisa-
mente porgue esta singular “donacién” [referida en
este caso a embriones muertos o no viables] “no
implica en modo alguno la «patrimonializacidn» (...)
de la persona, lo que seria desde luego incompati-
ble con su dignidad {art. 10.1 C.E.}, sino, justa-
mente, la exclusién de cualquier causa lucrativa o
remuneratoria, expresamente prohibida por el arti-
culo 2.d) de la Ley [42/1988, subrayado nuastre]”.

d) La clonacion

Mucho se ha discutido en los dltimos tiempos se-
bre la clonacién®. Se ha destacado que el Cadigo
Penal espaficl la tipifica como delito en su articulo
161.2, como dando a entender que con ello en Es-
pana ésta es una cuestion cerrada y sclucionada.
La realidad es algo mas compleja. En primar lugar,
porque la via penal —aun suponiendo que sea
adecuada esta reaccion— no es seguro que cons-
tituya una solucién eficiente a efectos de impedir
estas conductas. En segundo lugar, desde que en
1997 se consiguid la primera clonacién de un ma-
mifero, algunas cosas han cambiado en las expec-
tativas sobre la clonacion, tanto desde el punto de
vista cientlfico, como desde el punto de vista de las
posibles utilizaciones de esta técnica. Sin extender-
nos mucho, por lo que respecia a las cuestiones
cientificas, hay que distinguir entre clonacidn repro-
ductiva y no reproductiva: la reproductiva estarfa
destinada a obtener individucs®, mientras que la no
reproductiva consistitia en la aplicacién de técnicas
de clonacién en cultivos celulares® sin intencion de
producir un individup, sino en la perspectiva de pro-
ducir tejidos destinados a la investigacidn o incluso
a la reparacion de tejidos u érganos danados. En
realidad este udltimo tipo de clonacion es el mas
considerado dltimaments, ¥ no suele ser tan fuerte
su rechazo come el que produce la clonacién re-
productiva (aunque las objeciones eticas siguen
siendo importantes, al implicar determinadas utili-
zacicnes de embriones).

El tipo del articulo 161.2 del Cddigo Penal parece
afectar sdlo a la clonacidn reproductiva: “creacion

“ Cfr. A. Calllé, A Demissac dos infelectuais, Lisboa, Instiluto
Piaget, 1997, pags. 141 y ss. y Don, intdrdt et désintéressement,
Paris, La Découverte/M.A.U.S.S, 1994,

“ El primer Informe de la CNRHA también trata de esta cuss-
tion.

““ Existen en principic dos técnicas: la gemelacion y la transfe-
rencia de nucleos. La primera consiste en la divisién de embrio-
nes, en lo que serfa una forma de provocar artlficiaimente ge-
melos monoclgdticos (idéntices entre si, pero diferentes de sus
progenitores). La segunda consiste en la transferancia del nicleo
de una célula {que no sea un gamato) a un dvulo enucleado, con
lo que se generaria un individuo clénico de aquél del que proce-
de el nuclao calular.

“ Aqui la diferancia (scbre todo desde el punto de vista ético}
estd en que se aplique la técnica a simples cultivos celulares o
en embriones.

de seres humanos idénticos por clonacion”. No
obstante, a la clonacidn no reproductiva podria
serle de aplicacidn el articulo 161.1 que castiga “a
quienes fecunden ovulos humanos con cualguier
finalidad distinta de la ptocreacion”. Per otra parte,
los requisitos del articulo 15 de la Ley 35/1988 para
la investigacion y experimentacion en embriones
también harian dificil la autorizacion de clonaciones
no reproductivas.

Los criterios de |la CNRHA pasan por no cbservar
obstaculos éticos insalvables para la gemelacion
{salvo, para algunos de los miembros de la Comi-
sidn, por la actuacion sobre los embriones) cuando
no exista un numero suficiente de embriones para
ser transferidos en el marco de una fecundacion in
vitro (lo que podria generar gemelos monocigoti-
cos). En cambio si que mantiene que existen cbje-
ciones graves contra la clonacion reproductiva con
transterencia de nudcleo desde la consideracién del
derecho a no ser programado geneticamente entre
otras razenes, Por lo que respecta a la clonacion no
reproductiva {con finalidades terapéuticas), la posible
objecién seria nuevamente la del respeto del em-
brion, pero la CNRHA no se mostraria en contra si
fuese posible realizarla con células no embrionarias.

Asi pues, si realizamos un ultimo salte temporal
para intentar atisbar lo que puede ser la préxima dé-
cada con respecto a esta regulacion, nos encontra-
remos légicamente con la impaosibilidad de prevision.
Sin embargo, hay algunos aspectos que se pueden
apuntar. Por lo que respecta a la normativa vigente y
a los instrumentos institucionales para su puesta en
practica, queda pendiente completar el desarrollo
normativo —una vez cancelada la hipoteca de la po-
sible inconstitucionaldad— y lograr mayores colas
de eficacia, para lo cual seria preciso que los propios
poderes publicos se tomasen esta normativa en se-
rio. En este sentido, la existencia de la CHRHA —con
todas las limitaciones que se quiera— puede signifi-
car cuanto menos un periddico llamamiento a los
poderes publicos para que el tiempo no siga pasan-
do sin mas. Desde otro punto de vista, determinados
problemas y determinadas opciones tornadas por la
normativa espafiola estdn, como hemos visto, en
discusidn. La experiencia de la inefectividad y de la
pasividad de los poderes publicos, ¥ la probada ca-
pacidad de autolegitimacién de determinadas practi-
cas para scbreponerse incluso a la legislacidn no in-
vitan, de todas formas, a un optimismo confiado.
Sobre todo si 10 que se aspira es a que las necesa-
rias decisiones colectivas sobre la regulacion de las
cuestiones gque plantean las ciencias de la vida se
tomen realmente desde el debate publico e informa-
do, desde el respeto de los derechos fundamentales
y desde la determinacion colectiva sobre las necesi-
dades sociales.
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